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RESQUIN, Samara Canteiro. Responsabiliade Civil do Estado por danos morais
causados aos presos em razao da superlotagao carceraria. 2019. p. 66. Trabalho
de Conclusédo (Graduacdo em Direito) — Faculdades Integradas de Ponta Pora —
FIP/MAGSUL, Ponta Pora, 2019.

RESUMO

RESUMO: A sociedade atualmente possui uma falsa ideia de impunidade, acreditando
que o Brasil ndo pune aqueles que cometem infragdes. Contudo, o é que o Brasil ha
muito tempo vive um cenario cadtico em seu sistema carcerario, segundo dados do
Departamento Penitenciario, grande parte dos estados possuem superlotacao
carceraria e estdo comentendo graves violagdes aos direitos humanos das pessoas
encarceradas. O numero de prisdes a cada ano aumenta, o que acaba agravando a
situacao ora vivenciada. Os Poderes da Republica ndo demonstram a capacidade de
reduzir com a situacdo de hiperencarceramento. Sabendo das informacgdes
destacadas, o presente trabalho cientifico teve como objetivo analisar qual a
responsabilidade civil do Estado por submeter os presos a condigdes que violam
grande parte de seus direitos constitucionais, bem como aclarar a populag¢ao o real
cenario prisional do Estado do Mato Grosso do Sul. Com o fim de atingir os objetivos
da presente pesquisa, foi utilizado o método indutivo, pois partiremos do caso partilar
do Recurso Extraordinario n°® 580.252-MS, cujo tema versa especificamente sobre a
possibilidade do Estado de indenizar o preso que viveu em situagbes degrantes
enquanto estava custodiado. Foi feito também um estudo documental e bibliografico,
na medida que através da analise de relatdérios disponibilizados pelos 6rgaos oficiais,
como o Departamento Penitenciario e o Conselho Nacional de Justica, bem como
através de doutrinas que embasam a fundamentagédo teorica da pesquisa. As
conclusdes obtidas ao final do estudo apontam para a falha do Estado no cumprimento
de suas obrigagdes para com os reeducandos, a sua omissao na protecao da
dignidade da pessoa humnana o que ocasiona danos morais aos detentos.

Palavras-chave: Sistema penitenciario brasileiro. Direitos Humanos. Responsabilidade
civil do Estado. Dano extrapatrimonial.



RESQUIN, Samara Canteiro. Responsabilidad extracontractual del Estado por
dafnos causados a los detenidos en razén del hacinamiento carcelario. 2019. p.66.
Trabajo de Conclusion (Graduacion en Derecho) — Faculdades Integradas de Ponta
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RESUMEN

RESUMO: La sociedad actualmente posee una falsa idea de impunidad, creyendo que en
Brasil no se castiga a aquellos que cometen infracciones. Sin embargo, ha mucho tiempo
Brasil vive un escenario cadtico en su sistema carcelario, segun datos del Departamento
Penitenciario, gran parte de los estados poseen superlacion carcelaria y estan cometiendo
graves violaciones a los derechos humanos de las personas detenidas. El numero de
prisiones cada afio aumenta, lo que acaba agravando la situacion ya vivida. Los Poderes
de la Republica no demuestran la capacidad de reducir con la situacion de
hiperencarceramiento. El presente trabajo cientifico tuvo como objetivo analizar cual es la
responsabilidad civil del Estado por someter a los presos a condiciones que violan gran
parte de sus derechos constitucionales, asi como aclarar a la poblacién el real escenario
prisional del Estado de Mato Grosso do Sul. Con el fin de alcanzar los objetivos de la
presente investigacion, se utilizé el método inductivo, pues partiremos del caso particular
del Recurso Extraordinario n°® 580.252-MS, cuyo tema versa especificamente sobre la
posibilidad del Estado de indemnizar al preso que vivié en situaciones degrantes, enquanto
estaba custodiado. Se hizo también un estudio documental y bibliografico, en la medida que
através de la analisis de informes disponibilizados por los 6rganos oficiales, como el
Departamento Penitenciario y el Consejo Nacional de Justicia, asi como através de
doctrinas que sustentan la fundamentacion teorica de la investigacion. Las conclusiones
obtenidas al final del estudio apuntan a la falla del Estado en el cumplimiento de sus
obligaciones para con los reeducandos, su omision en la proteccidn de la dignidad de la
persona humnana lo que ocasiona dafios morales a los detenidos.

Palabras clave: Sistema penitenciario brasileno. Derechos humanos. Responsabilidad ci-
vil del Estado. Dafio moral.



CF
CPI
DUDH
LEP
RDD
ONU

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Constituicdo Federal

Comisséo Parlamentar de Inquérito
Declaragao Universal dos Direitos Humanos
Lei de Execucéo Penal

Regime Disciplinar Diferenciado

Organizagao das Nacgdes Unidas



LISTA DE ILUSTRAGOES

Figura 1 — Barraca improvisada em que 0s presos permaneciam.................ceeeeee.e. 36

Figura 2 — Torneira préxima ao vaso sanitario € utilizada para eliminar dejetos e para
as PesS0as SE baNharem ...........ooi i 37



LISTA DE GRAFICOS

Grafico 1 — Taxa de aprisionamento no Brasil entre os anos de 2000 e 2016



SUMARIO

1 300 ] 01U 03\ 2N 12
CAPITULO 1 A EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS E O
DIREITO DOS ENCARCERADOS. ...ttt 17
1.1 CONCEITO ..t e 17
1.2 A MESOPOTAMIA ....ueeiiiiii e e et e e e e e e aeees 18
1.3 A GG ..t s 18
LIR30 (] 2 - PPN 19
1.5 AS TEVOIUGDES.......eeeeeieetee et e e e e e e e e e eaaa e 20
1.6 REVOIUGAO fraNCESA ......uvniiiiiieeeeeee e 20
1.7 A revoluGao iNAUSEAl .........oouvi e 21
1.8 Primeira Guerra MUNial ..............uuuueuiiiiiiiiiiiiieiieie e eeeeeeeeeenes 21
1.8.1. Segunda Guerra MuNdial ................uuuuuiiiiiiiiiiii e 22
1.8.2 Declarag@o de VIEeNa........o.ueeeiiiii i e 23
1.9 Direitos fundamentais ..............ooiii i 23
1.9.1 Dos direitos fundamentais assegurados a0S PresSoS.............uueevveeeeeeeeneennns 24
1.9.2 Regras minimas de Mandela ..o 25
CAPITULO 2 DA ATUAL CONDIGAO DO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO .........oooiiiieee ettt e e e e e e s e e e e e e e e eaaas 28
2.1 Do dever de asSiSteNCIa........c.uuuuiieiiiiiieii e e 28
2.2 As unidades penais na 1egislagao. ..........ouuuiiiiiie i 29
PG B B = I o 1= o 11 (=g Lo = 4 = 30
2.4 Da colOnia agriCola ........ccooiiiiiiiee e e 30
2.5 Dacasadoalbergado...........ooeuuiiiiiiiiiiiee e 31
2.6 Centro de ObSErVaGA0 ........cccuvuiiiiiiece e 31
2.7 Do hospital de cuStOdia.........couuoiiiiiiiiiiiee e 32
2.8 Da cadeia PUDIICA...........uuiiieiice e 33
2.9 A situacao dos estabelecimentos penais brasileiros com enfoque no
estabelecimento penal Ricardo Brand&0 ... 33
2.9.1 Do estabelecimento penal Ricardo Brandao - presidio destinado a presos
em regime fEChAUO. .......ee e 38
CAPITULO 3 DO NASCIMENTO DA RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO. .......ooiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 41
3.1 CoNnSIideragies INICIAIS. ......ceeeeeeieiiii e e e e e e e e es 41
K 2022 = o To 1 o [ - | S 42
3.3 Da origem histérica da responsabilidade Civil. ... 43
3.4 Das teorias civilistas: dos atos de gestdo e atos de império. ...........cccceeee.. 43

3.5 Da teoria publicista: da culpa do servigo/culpa anénima............ccccevveeneennn.n. 45



3.6 Teoria responsabilidade objetiva do Estado: teorias do risco integral e risco

F= o 0 0 1T 1] (= 1 (1Yo TS 46
3.7 Da responsabilidade aquiliana do Estado com base nas constituicoes

0] = 1S (=Y = T SRR 47
3.8 Dos elementos da responsabilizagao: conduta, dano e nexo causal. ........... 49
3.9 Classificagdo da CoNAULA ........ooueiieiiiee e e 50
3.9.1 Da responsabilidade pela omisséo estatal..............cc.c.ooooiiiiiiiiiin. 50
3.9.2 Causas excludentes de responsabilidade ..o 52
3.9.3 Possibilidade de indenizar os presos pelos danos morais causados:

Recurso Extraordinario n® 280.252 — MS. ... 53
CONSIDERAGOES FINAIS .........cooooeieoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 56
REFERENCIAS .........coooiiiiiiiiiieeiee ettt 59
ANEXOS ... e e e e aes 63

ANEXO A — PORTARIA N° 005/2012 DA VARA CRIMINAL DE PONTA PORA 64
ANEXO B — PORTARIA N° 005 DA VARA CRIMINAL DA COMARCA DE PONTA



12

INTRODUGAO

A responsabilidade civil do ente estatal é considerada um mandamento consti-
tucional de eficacia plena, pois esta inserida no §6° do artigo 37 da Constituicdo Fe-
deral, ndo carecendo de qualquer norma legal para complementa-la. O constituinte
determinou que o Estado possuisse uma obrigagao objetiva de reparar os prejuizos
gue seus atos, sejam comissivos ou omissivos, causassem a terceiros.

O presente trabalho cientifico pretendeu expor a realidade dos estabelecimen-
tos penais do Estado de Mato Grosso do Sul, em especial da cidade de Ponta Pora.
Evidenciou-se que a situacido dos presidios brasileiros esta em situagao precaria e
superlotada ha anos. Segundo dados levantados verificou-se que existem cerca de
690 (seiscentos e noventa) mil pessoas presas, existindo um déficit de cerca 200 (du-
zentas) mil vagas.

Sabendo da superlotagao carceraria e da existéncia de violacao de direitos dos
presos, surge a indagac¢ao se ha possibilidade de reparar os danos infringidos aos
presos pela situacédo das penitenciarias?

Nesse linha de pensamento, buscou-se analisar a existéncia de responsabili-
dade civil do Estado pela violagcdo dos direitos fundamentais dos presos, sob a pers-
pectiva do caso piloto Recurso Extraordinario n°® 580.252 MS. De forma sucinta, esse
recurso refere-se ao caso do preso A.N.S, condenado a pena de 20 anos de recluséao,
o qual, a época dos fatos, estava sendo custodiado no Estabelecimento Penal de Co-
rumba (MS), em regime fechado.

Ocorre que, o mencionado estabelecimento ja naquele periodo estava em pés-
simas condicdes devido a superlotagao carceraria, inclusive, havendo pedido para in-
terdigio do local pelo Ministério Publico’. Sendo assim, devido as péssimas condigbes
do estabelecimento, A.N.S ajuizou uma acao na Vara Civel da Comarca de Corumba,
visando ao recebimento de um salario minimo enquanto permanecesse submetido
aquela situacao de desrespeito aos seus direitos fundamentais.

Desse modo, tendo como base tal caso, pretendemos adentrar ao tema da res-

ponsabilidade do Estado, especificamente, no que diz respeito ao seu dever de

! Nelson Urt. Cooperacdo mutua busca melhorias na Seguranca Publica de Corumba. 22/04/2009.Disponivel
em: >http://diarionline.com.br/index.php?s=noticia&id=67< Acessado em 10 de dez. de 2018
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“garante” imposto pelo constituinte para proporcionar condi¢des minimas para que aos
presos vivam de forma digna. Abordaremos a responsabilidade civil por sua omissao
e os danos decorrentes de tais violagbes. Destaca-se que o caso de A.N.S passou por
analise em todas as instancias e ao final, através do recurso extraordinario, chegou
até a Suprema Corte Brasileira, a qual reconheceu a repercussao geral do tema em
questao, e, o julgou no ano de 2017.

Neste momento € importante, também, informar quais foram as motivagdes que
levaram a escolha do presente tema, elucidando que o principal motivo se deu em
razao da sensacdo de impunidade que a populagao tanto local quanto nacional esta
sentindo. Essa sensacgao € demasiadamente incorreta, sendo necessario expor qual
o atual cenario prisional brasileiro. O motivo pessoal determinante para a escolha do
tema da responsabilidade extracontratual do Estado, se deu em razdo do estagio rea-
lizado por esta pesquisadora na Defensoria Publica Estadual desta cidade, a qual, por
vezes chegou a presenciar as queixas que os custodiados possuem com relagao as
condigdes do local onde sdo colocados. Desse modo, emergiram questionamentos,
surgindo a necessidade tanto pessoal como social de abordar um tema tao negligen-
ciado na atualidade.

Dessa maneira, através de pesquisas realizadas em diversos bancos de teses
(SciElo, Google Académico, Banco de Teses da Usp), notou-se que existem poucos
trabalhos versando sobre responsabilidade extracontratual do Estado por consequén-
cia da atual situagéo carceraria brasileira, em verdade, em sua grande maioria os tra-
balhos discorrem sobre o ambito nacional de modo geral, nenhum versando sobre 0
tema sob enfoque no caso piloto.

Nesse sentido, visando a elucidar sobre a inovagao do presente trabalho, segue
abaixo tabela contendo resultado da pesquisa supramencionada, na qual foi possivel

constatar a singularidade do presente texto cientifico:

Autor Titulo Nivel Instituicao Ano
MENEGAZZI A, Realidade prisio- | Resumo aca- | Universidade 2017
ARGERICH,E, nal brasileira e o | démico — Gra- | Regional do No-
PERIN, L, Strucker, | (des) respeito a | duagéo roeste do Estado
B. dignidade do do Rio Grande

preso. do Sul
JACQUES, Rubia | Responsabilidade | Graduagao Universidade do | 2017
Araujo. Civil do Estado Sul de Santa Ca-

por danos morais tarina

decorrentes  da

superlotacio
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carceraria: ana-
lise do recurso
extraordinario n°

580252
DAVID, Juliana | A responsabili- | Graduacéao Faculdade de Di- | 2017
Portes dade Extracontra- reito da
tual do Estado por Universidade
omissao: Uma Federal do Pa-
analise a luz da rana

jurisprudéncia do
Supremo Tribunal

Federal
NONATO, Davina | A responsabili- Graduacéao Universidade 2016
de Nazaré Vieira dade civil do Es- Federal Flumi-
tado e o sistema nense
penitenciario bra-
sileiro
SA, Pamela de A superlotacao Graduacéao Universidade do | 2012
carceraria, a efi- Extremo Sul
cacia dos direitos Catarinense-
Fundamentais e UNESC

a responsabili-
dade civil do Es-
tado.

Quadro — Revisdo do estado da arte — Banco de Teses e Dissertac¢des (SciElo, Usp e etc).

Sendo verificada a inovagao, foram realizadas novas pesquisas com a finali-
dade de complementar o conhecimento sobre o tema, notoriamente na regido de
Ponta Pora. Através desta, verificou-se que a Unidade Penal Ricardo Brandao, desde
2012, esta parcialmente interditada em razao da superlotagao carceraria, na época a
unidade possuia capacidade para 102 detentos, todavia, estava abrigando cerca de
3312,

Diante de todos os dados obtidos, da superlotagédo carceraria e violagéo a dig-
nidade da pessoa humana surgiram problematicas a serem respondidas, sendo elas:
Quais sao os direitos dos presos? Qual a responsabilidade que o Estado possui por
submeter os presos a situagdes degradantes? Qual meio de reparar o dano moral que
os reeducandos est&do sofrendo?

Para responder aos questionamentos esta pesquisa foi dividida em trés capitu-
los: o capitulo um: a) explorar a evolugao histéria do principio da dignidade da pessoa
humana e destacar quais os principais direitos assegurados aos presos na Constitui-
cao Federal e leis infraconstitucionais; capitulo dois: b) dissertar sobre os

2 https://oab-ms.jusbrasil.com.br/noticias/100102021/presidio-de-ponta-pora-esta-fechado-para-novos-presos
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estabelecimentos penais previstos da Lei de Execucao Penal, abordando a realidade
fatica e o caso piloto e; capitulo trés: c) analisar a responsabilidade aquiliana do Es-
tado;

Dessa forma, tendo como base a necessidade do preso, mesmo encarcerado,
ter uma vida digna, nos remetemos diretamente a dignidade da pessoa humana, ex-
plicando quais sdo suas premissas, e para tal fim embasaremos o capitulo na doutrina
de André de Carvalho Ramos, pois em seu livro Curso de Direitos Humanos, esse
tema é abordado de modo vasto.

Em primeiro lugar, frisamos que a dignidade da pessoa humana é um dos sus-
tentaculos do Estado Democratico de Direito. Alids, este é caracterizado, justamente,
por haver entre seus pilares, o “reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais
incorporados a ordem constitucional” (MORAES, 2017, p27). Acrescentando que a
dignidade da pessoa humana € intrinseca a todos, “constituindo-se um minimo invul-
neravel que todo estatuto juridico deve assegurar’ (MORAES, 2017, p.35).

Feitas as consideragdes iniciais, no segundo capitulo buscaremos demonstrar,
através de dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justi¢a, Relatérios do
Departamento Penitenciario e do Mecanismo Contra a Tortura, o qual demonstra a
condicdo dos presidios no Brasil, com énfase na situagcao do Estado de Mato Grosso
do Sul, visando possibilitar uma viséo realista da situacdo em que estao sendo sub-
metidos os presos desta regiéo.

Feitas as consideragdes, sobre a atual situagado carceraria, o terceiro capitulo
abordara o tema da responsabilidade civil, pois entendemos ser imprescindivel con-
ceber melhor a responsabilidade civil do Estado e, para tanto, buscaremos informa-
¢bes nas doutrinas de Fernanda Marinela (Direito Administrativo, 2016), Odete Me-
dauar (Direito Administrativo Moderno, 2018) e Matheus Carvalho (Manual de Direito
Administrativo, 2017) e Maria Silvia Z. Di Pietro (2010). Estes pesquisadores sao refe-
réncia no ambito explicardo com exceléncia o tema ora abordado.

Nesse sentido a responsabilidade do ente estatal diz respeito ao encargo im-
posto pelo constituinte para que ele, o Estado, arque com os prejuizos causos a vitima
em razao de sua agao ou omissdao (MEDAUAR, 2018, p.366). Ou seja, deve o indivi-
duo simplesmente comprovar o ato praticado, o prejuizo efetivamente sofrido e nexo
de causalidade. A conduta que da aso para a responsabilizagdo € a conduta comis-
siva, essa ocorre quando o funcionario executa algum ato, é o oposto da omissao,

quando o agente ndo atua quando era obrigado a fazé-lo, comumente nessas
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circunstancias é utilizada a teoria subjetiva (CARVALHO, 2017, p. 343). O elemento
dano refere-se ao dano juridico, significando prejuizos e ofensas aos direitos dos indi-
viduos, inclusive, podendo ser exclusivamente morais. E por fim, o ultimo requisito &€
a comprovagéo do nexo causal, ou seja, o Estado responde civiimente desde que a
conduta seja determinante para causar dano ao individuo.

A metodologia utilizada na presente pesquisa foi feita por meio do método in-
dutivo, através do estudo de caso abordado no acérdao do Recurso Extraordinario n°
580252, o qual sera a base deste trabalho. Partindo, portanto, de um caso particular,
para realizar uma generalizagéo. Para que fosse possivel a familiarizagdo com tema,
a pesquisa utilizou também do estudo exploratério. E a pesquisa documental e biblio-
grafica para embasar este trabalho.

Ao final da presente monografia ficou clara a importancia dos direitos humanos
para toda a sociedade, bem como a necessidade de zelar pelo seu cumprimento para
que n&o ocorra um novo retrocesso e relativizagao da protegao da dignidade da pes-
soa humana.

Dessa forma, explicado o tema do presente trabalho e o modo que este foi
realizado, passemos aos capitulos e resultado da presente monografia sobre a res-

ponsabilizagado do Estado.
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CAPITULO 1 A EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO
DOS ENCARCERADOS.

Neste capitulo, analisamos a evolugao historica dos direitos humanos, desta-
cando seu progresso e relevancia para a humanidade. Primeiramente, faz-se oportuno
explanar duas caracteristicas basicas do tema, sendo a primeira, o advento dos direi-
tos individuais como forma de delimitar e controlar os abusos do Estado, ou, do sobe-
rano. A segunda, a necessidade de reflexdo sobre como o reconhecimento e desen-
volvimento dos direitos humanos se deu de forma lenta e gradual, surgindo com o
advento das necessidades da populacdo ou mesmo quando eram realizadas violagdes
graves aos seus direitos minimos.

Outro aspecto a ser apontado refere-se a dignidade da pessoa humana poste-
riormente a promulgac¢ao da atual Constituigdo Federal do Brasil, a qual reconheceu
com especial relevancia esse principio, especialmente, por té-lo situado entre os fun-
damentos do Estado Democratico de Direito3.

Por isso, o propdsito do presente capitulo é possibilitar a compreensao da ori-
gem da dignidade da pessoa humana e dos direitos atualmente considerados elemen-
tares para uma vida digna. Conhecendo a histéria do tema abordado neste capitulo,
sera possivel compreender melhor sua atual magnitude para a populagdo de modo

geral.

1.1 Conceito

Hodiernamente, os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos
considerado indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade (RAMOS, 2017), também sao: “direitos que pertencem a pessoa humana,
independentemente de leis, estes: vida, liberdade, igualdade e seguranca pessoal”
(CASTILHO, 2012, p. 14).

3 0 constituinte, ao criar a nossa atual constituicdo federal, arrolou o principio da dignidade da pessoa humana
no artigo 19, inciso Ill, como sendo um fundamento do Estado Democratico de Direito, o que demonstra o
grande importancia desse principio para o nosso ordenamento juridico.



18

Unindo tais conceitos, para Casado Filho (2012, p.21) direitos humanos sao
conceituados como sendo direitos que possuem como principal objetivo propiciar o
cumprimento a chamada dignidade da pessoa humana, através da limitagdo do poder
estatal, estabelecendo uma equidade entre os individuos.

Sucede-se que, nem sempre 0s homens reconheceram ou aplicavam a todos
esses direitos considerados essenciais para uma vida digna. Em verdade foi longo o
caminho percorrido até o surgimento e consolidagédo dos direitos humanos. Em razao

disso, torna-se necessario abordar o tema.

1.2 A mesopotamia

Iniciamos mencionando o ano 1.800 antes de Cristo, época em que foi criado o
famoso Codigo de Hammurabi, sendo considerado o “primeiro cddigo de normas de
conduta, preceituando esbogos de direitos dos individuos (1792-1750 a. C), em espe-
cial o direito a vida, propriedade, honra” (RAMOS, 2017, p.27/28).

Exemplificando, o objetivo do mencionado codigo era de evitar a arbitrariedade
contra a populagao considerada mais fraca e caucionar o seu bem-estar (CASADO
FILHO, 2012, p. 28). O que poderiamos entender, a grosso modo, como sendo o pri-

meiro resquicio dos direitos humanos daquele periodo.

1.3 A Grécia

A Grécia Antiga é considerada de grande importancia na histéria da dignidade
da pessoa humana e também para os direitos fundamentais, pois foram os gregos que
trouxeram valores fundamentais para a sua constru¢do, dando destaque a questao da
equidade e da liberdade entre homens, considerando 0 homem como um “animal po-
litico” quando participava de uma polis (BICUDO, 1999).

A titulo de exemplo citamos a famosa peca de Sofocles, Antigona, que, em
apertada sintese, conta a historia de uma familia, em que dois irm&os brigaram até a
morte pelo trono do pai, tendo, ao final, ambos terminados mortos. Ante isso, Creontes,
tio dos irméaos, tomou posse do trono e ordenou que apenas um dos sobrinhos fosse
enterrado. Em razdo da decisdo tomada por Creontes, Antigona, sua sobrinha e irma
dos falecidos, se revoltou, pois acreditava que o direito a um enterro digno era um

direito divino, ndo podendo ser limitado por ordem do soberano. Antigona entao tentou
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realizar o enterro do irmao Policine, porém foi capturada e sentenciada a morte (AN-
TIGONA, 2005) .

A peca Antigona traz importantes debates, como as ideias de supremacia de
determinados direitos, e a necessidade de impor limites ao poder do soberano/rei. Re-
almente, foi a antiguidade grega quem incentivou o pensamento sobre a “superiori-
dade de determinadas regras de conduta, em especial contra a tirania e injustica” (RA-
MQOS, 2017. p.28).

A Grécia antiga também trouxe a ideia de democracia, uma vez que naquele
periodo vigorava o pensamento de que qualquer cidadao pudesse governar a polis, e
participar das escolhas da sociedade ateniense (CASADO FILHO, 2012). O que era
considerado cidad&o, no entanto, possuia limitagcbes em sua definigdo, ou sejam so-
mente homens libertos que ja tivessem prestado servigo militar assim eram conside-

rados.

1.4 Roma

A Republica Romana trouxe como contribuicdo o principio da legalidade, ao
instituir a Lei das Xll Tabuas, a qual deveria reger todas as condutas dos cidadaos.
Essa codificacido prévia tanto os direitos quanto os deveres dos homens, como tam-
bém as garantias a previsibilidade e a anterioridade da pena, direito a liberdade, a
propriedade, entre outros (CASADO FILHO, 2012).

Os romanos também tinham uma concepgao de direito natural (CASADO FI-
LHO, 2012) explicava que as leis naturais estavam acima do poder do soberano, ndo
sendo admitindo que fossem invalida-las por quem quer que fosse, pois através des-
sas determinagdes ocorreria a justica. Essas leis eram consideradas pilares para cri-
acao de estruturas e organizagao da sociedade.

Além disso, os romanos também contribuiram através da instituicao dos direitos
das gentes ou jus gentium, a gens era uma espécie de direito que governava um grupo
de pessoas pertencentes a um cla. Conforme ensina De Macedo (2010, p. 4), o direito
das gentes era destinado aos romanos, simbolizando uma fonte normativa por exce-
léncia.

Ante a aceitagao do direito natural os romanos comegaram a aplicar o jus gen-
tium nas relagdes entre os estrangeiros e também com os civis romanos, pois tratava-

se de um conjunto de ordenagdes cujos destinatarios eram seres humanos, nao
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organizagdes politicas (DE MACEDO, 2010, p. 04). Esse posicionamento demons-
trava certa evolugao tendo em vista a inferioridade a qual era visto o estrangeiro frente

ao romano naquele periodo.

1.5 As revolugdes

Transcorrido certo periodo, passamos a idade média europeia, nesse regime o
poder dos governantes era ilimitado, pois seria, em tese, fundado na vontade divina.
Em razdo desse poder ilimitado, ao longo do transcurso do tempo surgiram movimen-
tos para reivindicar direitos a determinadas classes, naquela época conhecidas como
estamentos (RAMOS, 2017).

Dentre as reivindicagbes, Ramos (2017) cita a Magna Carta Inglesa, de 1215,
que instituiu uma série de direitos dos individuos contra o Estado, dentre eles a ideia
de governo representativo, a garantia de ser julgado por seus iguais, a proporcionali-
dade entre o crime e a pena dentre outros. Entretanto, a Magna Carta possuia um
carater elitista, voltando suas determinacdes a prote¢do ao baronato inglés e ndo a
populagdo de modo geral.

Com o surgimento do renascimento e a reforma protestante o poder passou a
ser concentrado unicamente no rei, o qual, por vezes, exercia violéncia e opressao
aos seus suditos. Ramos (2017, p.32) cita como exemplo a violéncia e desrespeito
aos direitos humanos o exterminio de milhées de indigenas nas Américas.

Ao longo do século Xl surgiram importantes direitos, como a criagdo do Habeas
Corpus, que, perpetrou a defesa daqueles que tinham sido injustamente presos, o que

até aquele periodo somente existia no sistema inglés (RAMOS, 2017, p.33).

1.6 Revolugao francesa

No dia 14 de julho de 1789 a classe burguesa, representada por membros do
terceiro estado, se revoltou contra o rei, acabando por tomar a prisdo da Bastilha, o
que representava verdadeiro simbolo do poder do soberano (CASADO FILHO, 2012,
p.38). A revolta foi causada pelo desastroso governo do rei Luis XIV, que dividia o
Estado francés em trés classes, sendo a primeira composta pelo clero, a segunda
pelos nobres, e por ultimo, a classe dos burgueses e camponeses, que era quem, de

fato, sustentava as demais classes (RAMOS, 2017).
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Com a revolta a populagdo organizou-se e realizou uma Assembleia Geral
Constituinte, aquiescendo com a criacdo da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, surgindo os principios da liberdade, igualdade e fraternidade (“liberté, egalité
et fraternité”).

A Declaragao trouxe relevante impacto, na medida em que os beneficios, os
direitos feudais e as imunidades, foram extintos (RAMOS, 2017, p.39).Tamanha a im-
portancia da revolucao e da criagao da declaracao que esta foi ministrada nas escolas
francesas, fazendo com que todos tivessem conhecimento sobre seus direitos funda-
mentais dos homens (CASADO FILHO, 2012, p. 38).

1.7 A revolugao industrial

Durante o periodo das revolugdes houve um grande desenvolvimento tecnol6-
gico, um dos grandes marcos foi a invengado da maquina a vapor. Contudo, com tal
crescimento também houve aumento na concentracado de riquezas e exploragao dos
trabalhadores (CASADO FILHO, 2012).

Ante a cada vez maior desigualdade entre a populagao, os ideais do socialismo
e comunismo tomaram forga, tendo como um dos principais teoricos, Karl Marx, que
no ano de 1848, langcou o Manifesto Comunista, o qual incitava os trabalhadores a se
unirem contra aqueles que os exploravam (CASADO FILHO, 2012, p. 40). Tal unido
decorreu o reconhecimento de inumeros direitos dos trabalhadores, inclusive, a cria-
¢ao do Direito do Trabalho, em 1919.

A populagao assim, batalhava para que o Estado possibilitasse aos cidadaos a
chance de desenvolver-se de forma equanime, emergindo a segunda geragao dos di-

reitos humanos, conhecida como direitos sociais e econébmicos.

1.8 Primeira Guerra Mundial

Durante primeira guerra mundial (1915 e 1917) ocorreu o genocidio de cerca
de seiscentos mil e um milhdo de arménios. O governo turco possuia a intengcéo de
exterminar a presencga cultural, econdmica e familiar dos arménios, baseado no argu-
mento de que todos eram cristdos e estavam aliados aos russos (CASADO FILHO,
2012).
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Em que pese a falta de notoriedade do genocidio arménio, ao final da guerra
houve a criagao da Liga das Nagdes, que apresentava deveres em relagao aos direitos
humanos e confirmava a indispensabilidade de relativizar a supremacia do poder dos
Estados quando estes praticassem condutas que infringissem os direitos humanos. Ao
final da Primeira Guerra foi assinado o Tratado de Versalhes, com a Alemanha, bem
como foi criada a OIT — Organizagao Internacional do Trabalho, marco para a solidifi-

cacao dos direitos dos trabalhadores.

1.8.1. Segunda Guerra Mundial

A Segunda Guerra é apontada como marco na histéria dos direitos humanos.
Para Casado Filho (2012, p.38) existe uma brutalidade na personalidade humana, e
de forma consciente ou inconsciente o homem vem escravizando, matando, destru-
indo tanto seus semelhantes, como aqueles que acreditam serem inferiores.

A Segunda Guerra Mundial (1939) foi um claro exemplo dessa brutalidade ci-
tada por Casado Filho, tendo em vista o exterminio de populacdes consideradas inde-
sejadas pela Alemanha, que acreditava em sua superioridade frente aos demais po-
vOs, 0 que acarretou na morte de milhares de judeus, homossexuais, ciganos e defici-
entes. Findada a Segunda Guerra, os 57 (cinquenta e sete) paises que sairam vence-
dores, criaram o Tribunal de Nuremberg e julgaram os nazistas, sendo o unico tribunal
de excecao.

Com a morte de milhares de pessoas era esperado que os paises aliados tam-
bém realizassem alguma forma de evitar que nova atrocidade contra a humanidade
ocorresse. E assim foi feito, os aliados, criaram a ONU, justamente com o intuito de
garantir a paz, declarando os direitos que consideravam fundamentais e que deviam
ser respeitados por todos os Estados, iniciando a internacionalizacdo desses direitos.
Ja em seu primeiro artigo a DUDH#(1948) demonstra a influéncia dos ideais da revo-
lugdo francesa de liberdade, igualdade e fraternidade. A declaragao é tida como uni-
versal, pois € destinada a todos sem distingdo, incumbindo a todos os Estados respei-
tarem e assegurarem sua aplicacédo de forma geral, sem realizar qualquer excegao
(LOVATO; DUTRA 2005).

4 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS — Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris. Art. 1.
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf< Acesso em 10 de janeiro de 2019.
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Verdadeiramente, foram as duas Guerras Mundiais que demonstraram a mag-
nitude dos direitos humanos, diante da monstruosa violagao dos direitos da populagao

atingida, sendo verdadeiro marco para toda a humanidade.

1.8.2 Declaragao de Viena

A declaragao citada no item anterior foi ratificada no ano de 1993, quando foi
realizada a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, na qual restou confeccio-
nada a Declaragao dos Direitos Humanos de Viena. Nesse momento os direitos hu-
manos e as liberdades fundamentais foram proclamados direitos naturais de todos os
seres humanos, sendo definido que responsabilidade dos governos para sua promo-
¢ao (CASTILHO, 2012, p. 14).

1.9 Direitos fundamentais

Muitas vezes as terminologias “direitos humanos” e “direitos fundamentais” s&o
confundidas, nossa propria Constituicao ora refere-se a direitos humanos, ora a direi-
tos fundamentais, contudo, conforme ensina Casado Filho (2012) a expresséo direitos
humanos ¢é utilizada para se referir aos valores e direitos consagrados em tratados
internacionais, ja direitos fundamentais € utilizada para mencionar um conjunto de di-
reitos quando estéo inseridos na Constituigéo.

Para Ramos (2017, p. 48), essa diferenga atualmente esta diluida, haja vista
que “os direitos previstos em tratados podem também ser exigidos e os Estados po-
dem ser cobrados pelo descumprimento”. De fato, os direitos fundamentais sédo ver-
dadeiros espelhos dos direitos humanos. Tanto € que podemos ver isso através dos
direitos fundamentais previstos no Titulo Il da CF/88, os quais abrangem: | — direitos
individuais e coletivos; direito a vida, liberdade, intimidade e propriedade; Il — direitos
sociais: direito a igualdade, como direito a educagao, a saude, a moradia, a previdén-
cia social; Ill — nacionalidade: todo aquele que nasce no territério patrio é brasileiro,
salvo algumas excegdes; IV — direitos politicos: sdo os direitos a cidadania, a partici-
pacao popular; V — partidos politicos: sendo livre a criacdo, extincéo, fusao, de partidos

politicos.
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1.9.1 Dos direitos fundamentais assegurados aos presos

O sistema juridico patrio acolheu o principio da humanizagdo da pena como
premissa, isto €, as penas ndo possuem o objetivo de dar sofrimento ou degradagao
ao preso, seu intuito & repressivo e ressocializador, ndo devendo o sofrimento proprio
da situagao de encerramento ser agravado (NUCCI, 2014).

Dessa forma, além dos direitos fundamentais, o constituinte buscando resguar-
dar os direitos do encarcerado, proibiu que Brasil adotasse: a pena de morte, de cara-
ter perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e penas cruéis®. Nesse sentido,
tendo o legislador deixado expresso que a pessoa, mesmo encarcerada preserva to-
dos os seus direitos ndao atingidos pela sentenga condenatéria ou pela lei (NUCCI,
2014), sendo que, teoricamente os efeitos da sentenga alcangam somente o direito de
ir e vir do preso e o direito a privacidade (AVENA, 2011).

Corroborando, o constituinte também determinou a observancia a integridade
fisica e moral do reeducando®, observando que “as presididrias serdo asseguradas
condi¢cdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de ama-
mentagao’”.

Ainda sobre o rol de direitos fundamentais emanados da Constituicao: “a proi-
bicdo de tortura trata-se de um mandamento constitucional que ndo comporta exce-
¢des” (VASCONCELOQOS, 2017, p. 181). Assim, o Vasconcelos dispde que (2017,
p.182):

(...) € indubitavel que o Estado Democratico de Direito repudia com todas as
forgas qualquer tipo de violéncia fisica ou moral — tortura, tratamento desu-
mano ou degradante — que atente contra todos os individuos. Qualquer exce-
¢ao a regra em comento colocaria em xeque o principio fundamental da dig-
nidade da pessoa humana, provocando um abalo incontornavel nas vigas
mestras que estruturam o Estado Democratico de Direito (...).

As leis infraconstitucionais seguiram os mesmos preceitos da Constituicdo Fe-
deral de 1988, realizando determinagdes para assegurar os direitos dos presos, como

o artigo 38, da LEP, o qual prevé o dever das autoridades de respeitar a integridade

5 CF, art. 5° inciso XLVII. Disponivel em: > http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm<
acesso em 10 de jan de 2019

6 CF, Art. 5° inciso XLIX: E assegurado aos presos o respeito & integridade fisica e moral. http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm< acesso em 10 de jan de 2019

7 CF, Artigo 5°, inciso L. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm<
acesso em 10 de jan de 2019
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fisica do preso. Esses dois dispositivos se conectam diretamente com a determinagao
do legislador®, na medida que os direitos dos presos entram em harmonia com os

direitos fundamentais previstos na Constituigdo Federal.

Fato é que os direitos previstos na LEP s&o inumeros, entretanto, trata-se ape-
nas de um rol exemplificativo e ndo exaustivo, dentre os principais, podemos citar:
alimentacao adequada e vestuario. Portanto, podemos concluir que, ao preso sao as-
segurados tanto os direitos previstos constitucionalmente garantidos de modo geral e
também aqueles previstos da Lei de Execugao Penal. Esses, podemos dizer, s&o o
minimo que uma pessoa deve ter assegurada para que possa viver de forma digna,
inclusive, o reeducando pode socorrer-se ao poder judiciario para fazer cumprir todos

0s seus direitos inerentes a sua natureza humana.

Nosso ordenamento juridico também é signatario de inumeros tratados interna-
cionais versando sobre os direitos dos presos, além do mais, existem documentos em
que o Brasil participou de sua elaboracao e deve inserir em politicas para dar efetivi-

dade, entre eles esta o documento de regras de Mandela.

1.9.2 Regras minimas de Mandela

Além dos direitos ja mencionados, o Brasil também é signatario de regras es-
pecificas que versam sobre os direitos dos encarcerados, um exemplo sao as Regras
Minimas de Mandela. Esse importante documento € de grande relevancia para a luta
na afirmagéo dos direitos humanos (RAMOS, 2017).

A citada regra foi criada no | Congresso das Nagdes Unidas para a Prevencgao
do Crime e para o Tratamento de Delinquentes, realizada em Genebra, no dia 31 de
agosto de 1955. Atualmente, seu nome foi alterado para “Regras Nelson Mandela”, a
fim de homenagear “a quem passou 27 (vinte e sete) anos de sua vida preso, na luta
pelos direitos humanos, igualdade, democracia e promogéo da cultura da paz” (RA-
MQOS, 2017).

8 LEP. Art. 185. Havera excesso ou desvio de execugio sempre que algum ato for praticado além dos limites fixa-
dos na sentenca, em normas legais ou regulamentares Disponivel em: >http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/LEIS/L7210.htm< Acessado em 10 de jan de 2019.
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A Ultima atualizagdo ocorreu no ano de 2015°, apds a constatacao de que mais
de 10 (dez) milhdes de pessoas estavam presas no mundo, no Brasil, atualmente, sao
cerca de 690.722 (seiscentos e noventa mil setecentos e vinte e dois) pessoas encar-
ceradas’®. As regras minimas preveem em um sé documento os direitos dos presos
que, muitas vezes, ja estao positivados em outros tratados internacionais, contudo,
elas ndo possuem um carater vinculante, ou seja, seu cumprimento n&o é obrigatorio,
ao menos até que o Estado (Pais) assim o determine.

As novas Regras Minimas, sdo compostas por 122 artigos'!, divididos em trés
secoes: observagdes preliminares, regras de aplicagao geral e regras aplicaveis a ca-
tegorias especiais. Na ultima atualizacao, as areas revisadas abrangeram o tratamento
meédico, restricdes as sangodes, a disciplina, entre outros.

Importante destacar que as regras ndo visam a determinar detalhadamente o
sistema penitenciario de todos os Estados, apenas buscou-se “estabelecer principios
e regras basicos para a organizagao penitenciaria e o tratamento dos reclusos, que
devem servir de estimulo para esforgos no sentido de promover a sua aplicagao” (RA-
MQOS, 2017).

As regras explicitaram que um dos objetivos da sentenca é proteger a socie-
dade contra a criminalidade e reduzir a reincidéncia, para isso, deve o reeducando
durante o tempo em que estiver encarcerado, ser reintegrado a sociedade, evitando,
assim, a reincidéncia e possibilitar autossuficiéncia respeito as leis. Em razao disso a
importancia de efetivar os direitos a educacéao e profissionalizacdo, bem como as po-
liticas sociais e de natureza reparatéria (moral, espiritual, social etc) (RAMOS, 2017).

Dispde ainda sobre a prioridade de separagao dos custodiados em respeito a
idade, sexo, antecedentes penais, e também a separagao dos presos preventivos e
condenados, 0s presos civeis e presos penais. Outro importante destaque refere-se a
vedacao de qualquer confinamento prolongado, portanto, € proibido o isolamento por
22 (vinte e duas) horas por dia. As revistas intimas invasivas apenas devem ser admi-
tidas quando imprescindiveis (RAMOS, 2017).

° BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Na¢bes Unidas para Trata-
mento de Presos -1 . Ed. Brasilia, 2016. Disponivel em: >http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf< Acesso em 15 de jan de 2019.

10RAIO X DO SISTEMA PRISIONAL EM 2018. Disponivel em >https://especiais.gl.globo.com/monitor-da-violen-
cia/2018/raio-x-do-sistema-prisional/< acessado em 30 de setembro de 2018.

11 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nac¢des Unidas para Trata-
mento de Presos -1 . Ed. Brasilia, 2016. Disponivel em: >http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fabe3944ba2.pdf< Acesso em 15 de jan de 2019.
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Durante todo o seu texto podemos verificar que as Regras de Mandela possuem
mais um carater afirmativo, pois reitera inumeros direitos ja expressos na constituigao
e leis especificas do pais. Entretanto, de plano, € possivel constatar que a realidade
penitenciaria brasileira ndo cumpre o minimo considerado necessario para a existén-
cia digna do reeducando.

Portanto, em que pese as regras preverem inumeros direitos, como o direito a
integridade fisica e moral, o direito a saude e a educacéo, a reinsergao social e pre-
vengao da reincidéncia, tais objetivos s&o tao claros ante a necessidade de reduzir a
criminalidade que assola, mas em razao do descaso nao sao efetivados.

Passadas todas as principais informacdes sobre os direitos dos presos passa-
remos ao capitulo dois, o qual pretende informar qual a estrutura o Estado deve criar
para abrigar os presos bem como as assisténcias que este deve assegurar devido o

seu papel de guarda e protegao perante os custodiados.
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CAPITULO 2 DA ATUAL CONDIGAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

No presente capitulo abordaremos o tema sobre as condi¢des do sistema peni-
tenciario em si, sera preciso conhecer, ao menos superficialmente, as condi¢gbes que
cada unidade penal brasileira deveria possuir, para possibilitar o respeito a dignidade
da pessoa humana aquelas pessoas que estao encarceradas.

Serao expostos os deveres que o legislador atribuiu ao Estado devido a custo-
dia de pessoas privadas de sua liberdade e, para isso, realizaremos uma breve expla-
nacéo sobre as determinagdes que o legislador elencou para as condigdes dos esta-
belecimentos penais destinados aos custodiados e também seus direitos.

Ao final, passar-se-a a exposicao das condicdes dos presidios brasileiros, em
especial os presidios do Estado do Mato Grosso do Sul. Com isso sera possivel vis-
lumbrar se os direitos dos presos estado de fato sendo violados e com isso, compreen-

der a necessidade de responsabilizacdo estatal por ndo cumprir com seus deveres.

2.1 Do dever de assisténcia

Primeiro, é necessario esclarecer que, em razdo do preso estar sendo custodi-
ado pelo Estado, cabe a ele - o Estado, assegurar o minimo para que a execugao da
pena se dé de forma digna, prestando toda a assisténcia que o detento necessitar'2.

A assisténcia material equivale a distribuicdo adequada de alimentacao, vestu-
ario e garantia de locais salubres. A assisténcia a saude concerne em um dever as-
segurado pela Constituicdo Federal, sendo considerada direito de todos e dever do
Estado garantir sua efetividade'®. Evidente que essa assisténcia também deve ser
possibilitada ao preso, contudo, ela possui carater preventivo e curativo. A assisténcia
a saude é compreendida de forma ampla, como a assisténcia farmacéutica. Como o
preso esta privado de sua liberdade, os estabelecimentos penais devem possuir meios
para viabilizar seu atendimento dentro do préprio presidio ou, sendo o caso, a escolta

até local adequado.

12 Art. 11 A assisténcia serd: | - material; Il - & saude; Ill -juridica; IV - educacional; V - social; VI — religiosa; Lei de
Execucgdo Penal.
13 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, art. 196.
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A assisténcia juridica é disponibilizada de modo geral para todos os presos
(provisérios ou definitivos) que nao tenham condigdes para constituir advogado parti-
cular. A Lei de Execucéo Penal assegura ao preso reunido pessoal e reservada com
seu casuistico (art. 41, inciso 1X). A assisténcia educacional por seu turno concerne
ao direito de todos a educacédo, sendo, novamente, um dever do Estado promover e
incentivar sua realizacao.

No ambito da execugao penal, esse direito compreende o0 ensino escolar e
também qualificac&o profissional do preso ou internado, possibilitando uma maior res-
socializacdo. O direito a educagao permite, inclusive, o ensino a distancia. Por fim, a

assisténcia social visa a propiciar ao reeducando o retorno a sociedade.

2.2 As unidades penais na legislacéo.

O legislador brasileiro criou a Lei de Execug¢ao Penal, para tratar, especifica-
mente, sobre os assuntos da esfera da execug¢do da condenacéo, seja ela definitiva,
ou provisoria. Os Capitulos Il a VII, da Lei de Execug¢ao Penal, elencam quais sdo os
tipos de estabelecimentos penais do sistema penitenciario brasileiro.

Por via de regra, em cumprimento ao direito constitucional de individualizagao
da pena o custodiado devera ser classificado em conformidade com seus anteceden-
tes criminais e personalidade, para que seja alocado em estabelecimento adequado.

Concordando com isso, Marcao (2012, p 68) explica que:

(...) o preso provisério deve ficar separado do condenado definitivo; o primario
em secgao distinta daquela reservada aos reincidentes; e o idoso, assim con-
siderado o maior de 60 (sessenta) anos, deve ser recolhido em estabeleci-
mento, também distinto, com condi¢des de atender a suas necessidades.

Além do mais, a propria legislacdo patria impde que o estabelecimento penal
tera que ter capacidade compativel com sua estrutura, sendo o limite de tais estabe-

lecimentos por 6rgao especifico para essa finalidade.

14A LEP elenca os tipos de estabelecimentos penais ao longo dos artigos 87 a 102, sendo eles: a penitencidria, a
colbnia agricola, industrial ou similar, a casa do albergado, o centro de observagao, o hospital de custddia e tra-
tamento psiquidtrico e a cadeia publica, os quais serdo abordados durante este capitulo.
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2.3 Da penitenciaria

A Lei de Execucgao Penal destina a penitenciaria para o sentenciado a pena de
reclusdo em regime fechado. Geralmente, o regime fechado é aplicado as penas su-
periores a 08 (oito) anos de reclusdo, ndo obstante existirem casos, como os de re-
gressao de regime prisional, em que o apenado é recolhido a um regime mais gravoso
em virtude de invariaveis motivos, como por exemplo, a fuga, a pratica de novo crime
e efc.

O artigo 88 da LEP enuncia os requisitos que a cela da penitenciaria devera
conter, sendo eles: dormitério, aparelho sanitario e lavatorio, ter area minima de 6.00
m? (seis metros quadrados), devendo ser individual. Para a detentas, é assegurada,
ainda, a implantagdo de secdo para gestantes e parturientes, além de creche para
abrigar os infantes maiores de 06 (seis) meses e menores de 07 (sete) anos. Impor-
tante dizer que as mulheres ndo podem cumprir pena no mesmo estabelecimento que
os homens, devendo ser criada uma unidade adequada destinada especificamente a
elas.

Conforme ensina Avena (2014) a penitenciaria pode ainda ser reservada ape-
nas aos presos submetidos ao regime disciplinar diferenciado. A titulo de conheci-
mento, o chamado RDD é uma modalidade de punicéo disciplinar e, de certa forma,
uma medida cautelar, pois também pode ser aplicado aos presos que apresentem
perigo a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade, ou que haja
suspeita de envolvimento em organizagao criminosa, conforme §§1° e 2° do artigo 52
da LEP. Portanto, o RDD esta previsto no artigo 52 da LEP podendo ser utilizado para

presos provisoérios e definitivos, nacionais ou estrangeiros.

2.4 Da colbnia agricola

A Colbnia Agricola, Industrial ou Similar esta prevista no artigo 91 da LEP, ela
se destina aqueles condenados a pena privativa de liberdade em regime semiaberto.
Os requisitos para este estabelecimento sao: salubridade, alocacido adequada dos
presos e limite da capacidade maxima compativel com a individualizacdo da pena
(ROIG, 2014, p. 292).

Diferente do preso que cumpre pena no regime fechado, o custodiado em re-

gime semiaberto podera ser destinado a executar sua pena em cela coletiva, desde
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que assegurados os demais requisitos. Outro fato que merece destaque é referente
ao posicionamento do Superior Tribunal de Justica, que vem admitindo em caso de
nao haver vaga em estabelecimento penal compativel com a pena aplicada, seja o
reeducando posto em outro estabelecimento de regime mais brando, no caso em
questao, caso nao houvesse vaga, o sentenciado poderia ser posto em estabeleci-

mento de regime aberto.

2.5 Da casa do albergado

A casa do albergado é destinada aos sentenciados a pena privativa de liberdade
em regime aberto e aos reeducandos condenados a pena de limitagdo de fim de se-
mana, consoante dispde o artigo 93 da LEP. O regime aberto € baseado no senso de
responsabilidade, conforme artigo 36 do Cédigo Penal, sendo uma das exigéncias do
regime a obrigacdo do reeducando trabalhar, frequentar curso ou exercer atividade
autorizada, sendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.

O estabelecimento de regime aberto devera estar separado dos outros estabe-
lecimentos penais, sendo localizado em centro urbano. Isso ocorre, ao mesmo em
tese, devido auséncia de periculosidade do reeducando, tendo em vista que, os con-
denados em regime aberto ndo representam grande perigo a sociedade, ou ja pos-
suem disciplina para permanecer em regime sem monitoragdo expressa. Tanto é que
a lei determina que, nesses estabelecimentos ndo havera obstaculos fisicos para a
fuga.

Nesse sentido Avena (2014), elucida que, em pese a Lei de Execugdo Penal
determinar a criagdo de pelo menos uma casa do albergado em cada regido (co-
marca), tal determinacdo ndo é cumprida, em verdade, sua falta constitui regra nos
estados brasileiros. E, por isso, a falta de tais estabelecimentos acarreta na autoriza-
¢ao do sentenciado cumpra sua pena em regime domiciliar. Para ele, essa auséncia
de estabelecimento adequado acarreta certa descrenga da sociedade no Estado, cau-

sando uma falsa ideia de impunidade.

2.6 Centro de observagao



32

O Centro de observagao nao € uma unidade penal, ele €, na verdade, o 6rgao
responsavel pela realizagdo de exames gerais, pesquisas criminolégicas e exames
criminoldgicos. O exame criminolégico € aquele realizado para fins de obter uma maior
individualizagao da pena.

Os centros de observacao elaboram os pareceres de personalidade, auxiliando
0 juiz na analise de eventuais beneficios a serem concedidos ao apenado. Antes, a
elaboragdo do exame criminologico era obrigatorio, contudo, atualmente o Superior
Tribunal de Justiga'® ja se manifestou no sentido de ndo ser obrigatéria a sua realiza-
¢ao, entretanto, caso o magistrado entenda por sua imprescindibilidade/necessidade,

devera fundamentar sua decisao.

2.7 Do hospital de custodia

O hospital de custddia e tratamento psiquiatrico € reservado aquelas pessoas
que cometeram o ato ilicito, contudo, em razdo de sua absoluta incapacidade de com-
preender a ilegalidade de sua conduta, o juiz aplica a sentenga de absolvigao impro-
pria. Nesse caso, 0 juiz ao invés de aplicar a pena utiliza a medida de seguranca.

A sentenca, em regra é proferida pelo juizo de conhecimento, ou seja, aquele
que julgou o processo. Contudo, o juiz do processo de execugdo pode converter a
sentenga condenatdria a pena privativa de liberdade em medida de seguranga, quando
o sentenciado, durante o cumprimento de sua pena, € acometido de alguma doenca
ou transtorno mental. Nessas hipéteses o juiz substituiu a pena do juizo de conheci-
mento pela medida de seguranga em estabelecimento adequado.

O Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico € justamente o local onde o
reeducando, a que foi aplicada a medida de segurancga deve cumprir sua pena. Ele é
destinado aos inimputaveis e semi-imputaveis descritos no artigo 26 do Codigo Penal,
sendo eles: o reeducando acometido por doengca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. A lei determina, ainda, que os custodiados deverao, obriga-
toriamente, realizar exames psiquiatricos para garantir sua melhor recuperacao. Esses
estabelecimentos também devem atender aos requisitos de salubridade aplicados aos

demais estabelecimentos.

15 Simula 439: Admite-se o exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada.
(Sumula 439, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010). Disponivel em: >
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp< Acesso em 18 de jan. 2019.
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2.8 Da cadeia publica

Por fim, Marcéo (2012) elucida de forma simples, que a cadeia publica € um
estabelecimento destinado ao recolhimento de presos provisorios, para que estes pos-
sam permanecer proximos aos seus familiares e ao meio social, devendo cada co-

marca ter, ao menos, uma cadeia publica.

2.9 A situacido dos estabelecimentos penais brasileiros com enfoque no estabeleci-
mento penal Ricardo Brandao

O sistema penitenciario brasileiro esta ha muito tempo em situacéo calamitosa,
os reeducandos sdo amontoados dentro de celas totalmente insalubres tendo inume-
ros de seus direitos fundamentais violados, sendo diariamente expostos a doencas e
situagbes degradantes e, etc.

Demonstrando a monstruosidade que se tornou o sistema penitenciario brasi-
leiro, através de consulta ao site Institute for Criminal Policy Research?® , (site de banco
de dados que oferece informagdes sobre os sistemas prisionais em todo o mundo),
constatou-se que hodiernamente o Brasil ocupa o terceiro lugar no ranking mundial
de paises com a maior populagao carceraria, contando com o total de 690.722 (seis-
centos e noventa mil setecentos e vinte e dois) presos, até o més de setembro de
2018.

A capacidade oficial dos presidios, contudo, € de 408.116 (quatrocentos e oito
mil cento e dezesseis) vagas, ou seja, até setembro de 2018, existia um déficit de
282.606 (duzentos e oitenta e dois mil e seiscentos e seis) vagas. Desse total, 35,4%
da populagéo carceraria sdo de presos preventivos/provisorios. Ou seja, cerca de
244 .306 (duzentos e quarenta e quatro mil trezentos e seis) pessoas estdo presas sem
sentencga condenatodria transitada em julgado. Destaca-se que esse numero foi redu-
zido, pois, até o primeiro semestre de 2016, o percentual de presos provisérios era de
40% (DEPEN, 2016).

O alto indice de aprisionamento brasileiro vem aumentando gradativamente du-
rante os ultimos anos, conforme grafico do Departamento Penitenciario, referente aos
anos de 2000 a 2016 (DEPEN, 2016). Vejamos:

'8 Institute for Criminal Policy Research - ICPR. World Prison Population List. Disponivel em: >http://prisonstu-
dies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field region taxonomy tid=All< Acessado em 21 de nov. de
2018.
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Grafico 1: Evolucao da taxa de aprisionamento no Brasil entre 2000 e 2016.
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Fonte: Levantamento Namonal Pemtenmanas— INFOPEN Junho/2016 DATASUS

Conforme grafico acima (DEPEN, 2016), entre os anos de 2000 e 2016, houve
um aumento de aprisionamento de 157% no Brasil. Exemplificando, no ano de 2000
existiam 137 (cento e trinta e sete) pessoas detidas para cada 100.000 (cem) mil ha-
bitantes, esse numero até junho de 2016 aumentou para 352,6 pessoas para cada
100.000 (cem mil habitantes). Inclusive, o estado de Mato Grosso do Sul € um dos
estados que mais encarcera, em termos proporcionais, com 696,7 pessoas presas
para cada grupo de 100 (cem) mil habitantes em todo o Estado, conforme grafico
abaixo:

Grafico 2: taxa de aprisionamento por Unidade da Federagao.
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Grafico 3. Vagas e déficit por natureza da priséo ou tipo de regime, por Unidade da Federagao
(estado). A cor azul representa o niUmero de vagas e a cor laranja o numero de déficit.
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Provisorios Sentenciados emregime fechado
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Conforme demonstrado, o estado do Mato Grosso do Sul é o estado que mais
aprisiona no Brasil, também é um dos que mais enclausura presos provisorios, sem
sentenga condenatoria transitada em julgado. Tamanho o numerario de encarcerados
€ evidente que ha dentro dessas penitenciarias constantes violagdes dos direitos hu-
manos. No momento atual a superlotacdo no estado ainda estd em situagao desu-
mana, dado que, o estado possui a capacidade para abrigar 8.710 detentos, contudo,
atualmente esta custodiando cerca de 17.428 (dezessete mil quatrocentos e vinte e
oito)'”.

Exemplificando, a colbnia agricola de Campo Grande foi vistoriada no ano de
2009, oportunidade em que a Comissdo Parlamentar de Inquérito constatou que a
unidade apresentava capacidade para 80 (oitenta) presos, porém, abrigava cerca de
680 (seiscentos e oitenta). A comissao classificou a situagao do presidio como cala-

mitosa, aduzindo que a agua é insuficiente e nao ha energia elétrica, informando que:

17 Mapa geral penitenciario de setembro de 2018. AGEPEN; Disponivel em: >http://www.agepen.ms.gov.br/wp-
content/uploads/sites/58/2018/10/MAPA-GERAL-OUTUBRO-2018.pdf< Acessado em 30 de novembro de 2018.




36

“os presos alojam-se em barracas improvisadas, cobertas com lonas, instaladas em

area aberta, ou se ajeitam, em redes, embaixo de arvores™8.

Figura 1: Imagem de barraca improvisada em que os presos permaneciam

Fonte: Brasil. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissao Parlamentar de Inquérito do Sis-

tema Carcerario

Por sua vez, quanto a penitenciaria de Seguranga Maxima Jair de Carvalho de
Campo Grande, esta, ao tempo da inspegédo possuia capacidade para abrigar 350
(trezentos e cinquenta) presos, mas estava custodiando 1.380 (mil trezentos e oitenta)
reeducandos em 76 (setenta e seis) celas, o que, por si s6, demonstra a situagao pela
qual aqueles seres humanos sao submetidos.

Ao final, a Comissao determinou a responsabilizacdo do Estado do MS pela
omissao no cumprimento da legislagao e pela continua violagao aos direitos humanos
daqueles que se encontram sob sua custodia, ante a precaria situagao do sistema
carcerario. Portanto, evidente que ha tempos os presos vém sendo tendo seus direitos
violados.

O relatdrio de visita feito pelo Mecanismo Nacional de Prevencao e Combate a
Tortura feito em 2016 confirma os dados levantados anteriormente, mostrando que
mesmo passados 07 (sete) anos desde a realizagdao da CPI, os problemas prisionais
nao foram superados. Demonstrando a situagéo prisional a equipe visitou a Peniten-

ciaria Estadual de Dourados, esclarecendo que, mesmo com capacidade de 718

18 Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comiss3o Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario.

CPI do sistema carcerario. — Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢cdes Camara, 2009. 620 p. — (Série

acdo parlamentar; n. 384). Disponivel em: >http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/2701< . Acessado em
05 dez. 2018
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(setecentos e dezoito) presos, distribuidas em 176 (cento e setenta e seis) celas, a
penitenciaria contava com 2.416 (dois mil quatrocentos e sesseis) presos, portanto, a
superlotacao alcangou 226%, sendo 31% sem sentenga condenatoria.

A equipe aduziu ainda que: “as celas, sdo bastantes insalubres, com iluminagao
e ventilagdo muito prejudicadas”, além de presenciarem situa¢des degradantes, pois
uma das celas vistoriadas possui um vaso sanitario no chdo, o qual possui uma tor-
neira ha um metro do chdo a qual é utilizada pelos presos para eliminar dejetos, para
o banho e também para beber. O que demonstra, segundo a equipe, uma condi¢cao
extremamente degradante. Vejamos a foto demonstrando tal situagao:

Figura 2: Torneira préxima ao vaso sanitario € utilizada para eliminar dejetos e para as

pessoas se banharem:

g = r " - . 4 - &
Foto: Marcelo Christovéo, MPF/MS
Fonte: Relatério de visita as unidades prisionais do Estado de Mato Grosso
do Sul, p. 85, 2016.

Quanto as celas do setor de saude estas também nao possuem condi¢des ade-
quadas, haja vista estarem superlotadas, possuindo um ambiente fétido e umido. As
celas que possuem capacidade para alojar uma pessoa acabava por abrigar até seis.
Portanto, a equipe afirma que observaram que as pessoas adoecidas: “estdo subme-
tidas a condic¢des torturantes que agravam seu sofrimento e sua saude”.

Em relacdo a assisténcia material, conforme relatério da equipe, esta tampouco
€ executada pelo Estado, pois os presos nao possuem materiais de higiene pessoal e
limpeza em quantidade suficiente para todos, dependendo da obtencio desses itens
através de familiares ou através do comeércio interno, favorecimento e extorsdes que
sao estabelecidas entre os préprios presos. As pessoas que nao possuem meios par
obter os matérias basicos para suprir suas necessidades acabam vivendo de forma
precaria, sem roupa de cama, cobertores e materiais de higiene, o que implica um

tratamento desumano.
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Através dessas simples explanacgdes fica demonstrado que a condi¢ao dos pre-
sidios ndo esta sendo resolvida e as pessoas privadas de sua liberdade continuam
sofrendo diariamente violagdes aos seus direitos considerados essenciais para uma

vida digna.

2.9.1 Do estabelecimento penal Ricardo Brandao - presidio destinado a presos em
regime fechado.

Conforme demonstrado no tépico anterior, o estado de MS o que mais encar-
cera, portanto, a cidade de Ponta Pora nao seria diferente. Conforme dados extraidos
do sistema prisional em numeros'®, disponibilizado pelo Conselho Nacional do Minis-
tério Publico o estabelecimento penal Ricardo Brandao, o qual, atualmente, possui
capacidade total de 324 (trezentos e vinte e quatro) presos. Antes, porém o numero
de vagas era de 180 (cento e oitenta) sendo que, no ano de 2015 chegou a abrigar
563 (quinhentos e sessenta e trés), no ano de 2016 reduziu para 395 (trezentos e
noventa e cinco) presos, no ano subsequente sua populagdo carceraria aumentou
para 796 (setecentos e noventa e trés) presos. Sendo assim, apenas através da ana-
lise dos ultimos dados podemos concluir que, mesmo quando de sua menor ocupagao,
no ano de 2016, o estabelecimento ja funcionava com 219,44% acima de sua capaci-
dade total.

Realmente, ha muito os presidios do estado vém demonstrando estar em situ-
acao de calamidade, a exemplo, ja no dia 21 de junho de 2012 o Ministério Publico
ajuizou um pedido de providéncia visando a interdigdo do Estabelecimento Penal Ri-
cardo Brandao, alegando que |a estaria com superlotagao carceraria, ndo possuindo
condicdes de atender a demanda existente nesta comarca.

Explica-se isso, pois conforme informado acima, o estabelecimento, que foi
construido com capacidade para abrigar cerca de 78 (setenta e oito) internos?’, na-
quela época abrigava cerca de 369 (trezentos e sessenta e nove), chegando ao nu-

mero exorbitante de 400 (quatrocentos) homens. O juiz Sérgio Castilho?' ja naquele

Pconselho Nacional do Ministério Publico. Sistema Prisional em Nimeros. Disponivel em
>http://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros< Acesso em 10 de dez. 2018
Dcorregedoria alerta para situacdo prisional do Estado. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Disponivel
em >https://tj-ms.jusbrasil.com.br/noticias/3153527/corregedoria-alerta-para-situacao-prisional-do-estado<
Acessado em 10 de dez. 2018.

2lidem
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periodo advertiu sobre a “necessidade de construcio, reforma e ampliagao dos presi-
dios. As instituicdes devem atender ao que determina a Lei de Execugéo Penal (LEP),
0 que nao vem acontecendo”.

Em razao do pedido interposto pelo Ministério Publico a Juiza da Vara de Exe-
cucao Penal da época, Dra. Patricia Kelling Karloh, em decisdo no pedido de provi-
déncia em questao, reconheceu a superlotacdo carceraria do estabelecimento e de-
clarou sua interdi¢ao, ficando vedada a entrada de novos presos até que o numero de
detentos fosse reduzido, para, ao menos, 300 (trezentos), conforme Portaria n°
005/2012 anexa.

Conforme informagées do site Campo Grande News?2, a obra para ampliagéo
do estabelecimento foi iniciada em abril de 2014. O presidio possuia 102 (cento e
duas) vagas, e pretendia realizar a criagdo de mais 100 (cem vagas). As obras foram
realizadas pelos proprios detentos e teve seu término em 17 de dezembro de 2015,
sendo entregues 84 (oitenta e quatro) novas vagas?3. Foi iniciado, ainda, a criagdo de
um terceiro bloco para ampliagdo do estabelecimento, cuja previsao era a entrega de
mais 12 (doze) celas, com capacidade de 12 (doze) vagas para cada?*. Por fim o bloco
para ampliacdo do numero de celas foi inaugurado no dia 11 de dezembro de 2017
informando a entrega de mais 144 (cento e quarenta e quatro) novas vagas?>.

Em que pese o aumento do numero de vagas, atualmente o estabelecimento
abriga 656 (seiscentos e cinquenta e seis) presos, conforme relatorio de inspecéo de
janeiro de 2019, sendo 416 (quatrocentos e dezesseis) presos provisoérios. O relatorio
indica ainda que, o estabelecimento atualmente possui 42 (quarenta e dois) agentes
penitenciarios. Ainda segundo o relatério o juiz corregedor dos presidios classificou a

Unidade Penal como tendo condi¢gdes péssimas.

22 7AIDAN, Zana. Com obra executada por presos, presidio de Ponta Por3 tera 100 novas vagas. Disponivel em:
>https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/com-obra-executada-por-presos-presidio-de-ponta-
pora-tera-100-novas-vagas<. Acesso em 10 de dez. 2018

23 Autos desconhecido. Governador inaugura obras em Ponta Por3 nesta quinta-feira. Publicado em 17.
12.2014 Disponivel em: >https://www.correiodoestado.com.br/cidades/governador-inaugura-obras-em-ponta-
pora-nesta/235000/<

24 BRUM, JULIANA. Comandante Geral da Policia visita Presidio Ricardo Brand3o em Ponta Pori. Publicado em
19.02.2015. Disponivel em: >http://www.capitalnews.com.br/cotidiano/comandante-geral-da-policia-visita-
presidio-ricardo-brandao-em-ponta-pora/274923<. Acessado em 10 de dez. 2018.

Bautor Desconhecido. Governo inaugura 144 novas vagas em presidio de Ponta Pora nesta segunda-feira.
Publicado em 10. 12. 2017. Disponivel em: >http://www.agepen.ms.gov.br/governo-inaugura-144-novas-vagas-
em-presidio-de-ponta-pora-nesta-segunda-feira/< . Acesso em 10 de dez. 2018.
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Fica claro, tanto através dos dados obtidos pelo relatério realizado pela Comis-
sao como pelo relatério do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura,
a fragilidade das infraestruturas e instalagdes prisionais as quais possuem em sua
grande maioria: i) celas em péssimo estado; ii) sem ventilagao; iii) sem iluminagéo; iv)
sem sistema de esgoto adequado. O que por si demonstra que o Estado ndo esta
cumprindo com os mandamentos constitucionais determinados a ele, haja vista estar
desrespeitando um dos principios fundamentais da republica: a dignidade da pessoa
humana, verdadeiro pilar de nosso ordenamento juridico e pilar dos direitos fundamen-
tais.

Mesmo com todas as ag¢des objetivando melhorar a situagao da populagao car-
ceraria, estas ndao demonstram serem capazes para, de fato, superar as constantes
violagdes a que nos referimos anteriormente. Motivo pelo qual torna-se necessario um
estudo sobre a responsabilidade estatal e a possibilidade de responsabilizacao pela

quebra de seu dever.
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CAPITULO 3 DO NASCIMENTO DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
DO ESTADO.

O segundo capitulo sera delimitado para realizar um estudo sobre o instituto da
responsabilidade civil. Sera preciso abordar os motivos ensejadores do dano moral
para prosseguir com o tema da responsabilidade. Nesse sentido, ficara explicito que
Estado nem sempre teve reconhecida sua responsabilidade, havendo um longo peri-
odo até sua aceitagao.

Preliminarmente, sera realizada uma digresséo historica sobre as teorias que
deram origem a responsabilidade civil, para dessa forma compreender a teoria obje-
tiva, sendo o atual posicionamento adotado em nosso ordenamento juridico.

Esclarecemos que a responsabilidade no &mbito juridico significa a obrigagao
de indenizar e responder por seus atos, ou seja, quando alguém responsavel comete
algum ato que vai contra o ordenamento juridico, deve responder por aquela conduta
praticada.?® A reparacéo civil se traduz no dever de reparar os prejuizos causados a
vitima e se finda na indenizagdo (MEIRELLES, 2016).

3.1 Consideragdes iniciais.

O vocabulo “responsabilidade” tem sua génese do latim “respondere”, que traz
a ideia de segurancga ou retribuicdo pelo dano causado. A palavra indenizar é originada
de indene, o que por seu turno é traduzida como livre de prejuizo.

Para Scatolino e Trindade (2016) a responsabilidade € resultado imposto pelo
Direito pelo acontecimento de algum prejuizo. A responsabilidade, para Gongalves
(2016) esta inserida em qualquer atividade que cause dano a alguém, pois ela possui
como objetivo compensar o prejuizo causado por aquele que produziu o dano. Por-
tanto, conclui que: “responsabilidade exprime ideia de restauragao de equilibrio, de
contraprestacéo, de reparagédo de dano”. Logo a responsabilidade origina-se pelo in-
cumprimento de um dever juridico. Essa modalidade € chamada de responsabilidade
extracontratual, pois ndo ha uma conex&o entre a vitima e o responsavel pelo prejuizo.
Ja quando ocorre a violagado de um dever ajustado pelas partes, € classificado como

responsabilidade contratual, porquanto se da pela vontade das partes.

25pjcionario Virtual. Disponivel em: >http://www.direitovirtual.com.br/content/responsabilidade/135291<
acessado em 04 de nov. de 2018
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A vista disso, causado o dano nasce para a vitima o direito subjetivo de repara-
¢ao e para o responsavel pelo dano eclode o dever de repara-lo, seja ele moral, ma-

terial ou mesmo estético.

3.2 Dano moral.

O dano em sentido estrito € compreendido como o prejuizo causado ao patri-
monio da vitima, sendo quantificado em dinheiro. O dano extrapatrimonial ou dano
moral € entendido como aquele que ofende os direitos da personalidade da vitima, tais
como o direito a imagem, a dignidade, a honra, ao nome (GONCALVES, 2016).

O dano extrapatrimonial estudado sera o dano ao artigo 1°, inciso lll, da Cons-
tituicdo Federal, que, conforme dito anteriormente, ergueu o principio da dignidade da
pessoa humana a fundamento do Estado Democratico de Direito. Ao dar tamanha im-
portancia ao principio o constituinte optou por uma filosofia humanista e ao garantir o
direito a reparagao, efetivou a protegcao a pessoa (NADER, 2016). Nesse seguimento,
o dano extrapatrimonial somente sera configurado caso a conduta do ofensor afetar a
dignidade inerente a pessoa.

O dano moral, por situar-se na esfera da personalidade do agente possui pre-
sungao absoluta, ndo sendo exigido sua comprovagao, por exemplo, ndo ha como um
filho comprovar que sofreu pela morte de seu pai. Exige-se apenas a comprovacgao da
conduta do ofensor e o nexo causal, o lime entre a conduta e o dano sofrido (GON-
CALVES, 2016).

Ademais, como na maior parte dos casos nao € possivel reparar o dano extra-
patrimonial sofrido, a indenizagao possui como objetivo apenas realizar uma compen-
sacao da vitima pelo sofrimento causado, além de servir também como fung&o puni-
tiva, para desencorajar o responsavel pelo dano, para nao voltar a pratica-lo (GON-
CALVES, 2016).

Sabendo que a responsabilidade é a consequéncia pelo prejuizo causado a
outrem, neste topico sera realizada uma abordagem sobre a responsabilidade do Po-
der Pubico indenizar a vitima em razdo de alguma ag¢ao ou omissao praticada, sendo,

a indenizacgao especificamente a titulo de danos morais.
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3.3 Da origem histérica da responsabilidade civil.

A titulo de esclarecimento, é importante ressaltar que nossa doutrina ndo adota
uma mesma terminologia para denominar as teorias que deram origem a responsabi-
lidade estatal. Di Pietro (2011, p.644) afirma que: “por muito tempo prevaleceu a teoria
da irresponsabilidade do Estado, sendo adotada na época dos Estados absolutos”.
Nesse periodo o Estado possuia poder total, sendo considerado o préprio criador do
Direito, portanto, ndo poderia ele violar as normas em razao de suas acdes ou mesmo
suas omissdes, ndo sendo sua vontade e seus atos passiveis de contestagcdo pelos
suditos. Dada essa premissa, surgiram as conhecidas maximas de que o “rei ndo pode
errar’, “o Estado sou eu” e, “aquilo que agrada ao principe tem forca de lei” (DI PIE-
TRO, 2011). Por consequéncia, se vigorava a maxima de que o rei ndo erra, nao exis-
tia a possibilidade de indenizar por eventuais prejuizos.

Mesmo naquele periodo existiam excec¢des para essa regra, alguns Estados
reconheciam a responsabilizagado quando existisse previsao legal expressa nesse sen-
tido, ou mesmo quando ficasse comprovado a existéncia de prejuizo causado pela
Administracdo Publica em sua atuag&o na iniciativa privada (MARINELA, 2016, p.
1.155).

Existiam varias justificativas que explicavam o impedimento de responsabiliza-
cao do Estado, dentre elas o fundamento de que o ente estatal atuaria visando ao
interesse de todos, portanto, seria vedada sua responsabilizagdo, ou mesmo em razao
de supremacia de seus interesses (MEDAUAR, 2018, p. 356).

E factivel observar que, inicialmente, em virtude de sua superioridade frente ao
cidadao era negada qualquer viabilidade de responsabilizagdo de sua conduta, argu-
mentando que representaria o préprio Direito. Apesar disso, devido a arbitrariedade
com que eram tratados os cidad&os, aos poucos essa teoria foi sendo relativizada até
ser por total abandonada. Isso ocorreu devido ao progresso no reconhecimento direi-
tos dos individuos diante do Estado e com a propagacao da concepgéao de que o Es-
tado estaria subordinado ao direito (MEDAUAR, 2018, p. 356).

3.4 Das teorias civilistas: dos atos de gestao e atos de império.
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Superada a teoria, acima mencionada, o Estado teve alicercada sua responsa-
bilidade no direito civil, nesse periodo eram aplicados os mesmos requisitos exigidos
do particular para configuragéo da responsabilidade. Portanto, era necessario o exame
e verificacdo do elemento subjetivo (intengdo do agente) para ser ou ndo configurada
a responsabilidade da Administracao.

Para a teoria civilista a necessidade de responsabilizar o Estado por suas con-
dutas surgiu devido as constantes injusticas praticadas por ele, portanto, a teoria an-
terior quedou-se obsoleta (DI PIETRO, 2011). Continuando, a doutrinadora explica
que em uma primeira divisao a teoria citada procurava distinguir as condutas do Es-
tado em atos de império e atos de gestdo, buscando determinar quais eram os atos
passiveis de responsabilizagao.

A primeira, referente aos atos de império dizia respeito aos atos realizados pelo
ente estatal quando utilizava de todas as atribuicdes e beneficios que lhe eram natu-
rais, sendo seus atos subordinados por um direito especial, originados do poder do
soberano (Di PIETRO, 2011). Era, portanto, a supremacia do poder do soberano frente
ao cidadao. O segundo, era conhecido como atos de gestao, pois, o Estado ao praticar
determinados atos acabava por realizar atividade equiparada aos dos particulares e,
em razao disso, respondia por seus atos, contanto que comprovasse a culpa na con-
duta funcionario, sendo para isso aplicado o direito comum (MEDAUAR, 2018, p.356).

Com a teoria civilista, passou-se a admitir a responsabilizagédo estatal quando
ficasse certificado a pratica dos atos de gestédo e “afasta-la nos prejuizos resultantes
de atos de império”, causando a diferenciagdo da pessoa do rei (Qque nunca erra), da
pessoa do Estado, que praticava os atos de gestédo (DI PIETRO, 2011).

Para Scatolino e Trindade (2016, p. 853), a teoria civilista logo perdeu lugar
devido a inviabilidade de separar as a¢des praticadas pelo Estado, pois este € um sé.
Nesse sentido, a segunda concepgao (teoria da culpa civil), também no ambito civilista
nao questionava qual a natureza do ato, agora, nas palavras de Pereira (2013) “equi-
paravam-se, com base na lei civil, Estado e particular. Exigia-se, no entanto, a prova
da culpa ou do dolo do agente publico”.

Corroborando a ideia, a teoria da culpa civil seria alicergada no objetivo do
agente, onde o Estado seria responsabilizado sendo prescindivel a previsao legal
(CARVALHO, 2017, p.338). Para configuracéo dessa responsabilidade, deveria restar
preenchidos quatro requisitos, sendo eles: a conduta do agente; o dano, o nexo causal
e a culpa ou o dolo (MARINELA, 2016, p. 1.156).
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Para a autora, os requisitos enumerados acima sao indispensaveis e cumulati-
VoS, € na auséncia de qualquer dos elementos, pode gerar a exclusao da responsabi-
lidade. Denota-se que tanto a conduta dolosa quanto a conduta culposa eram passi-
veis de responsabilidade, pois decorria da obrigagdo de indenizar devido a pratica de
suas condutas, podendo tanto ser na modalidade culposa, quando o agente age com
negligéncia, impericia ou imprudéncia, ou dolosa, quando o agente possui a intengao
de praticar o dano, ou assumir os riscos (CARVALHO, 2017, pp.338/339).

A conduta culposa representa atos necessariamente ilicitos, haja vista que a
administragao somente pode realizar condutas permitidas pelo legislador, portanto, se
nao age da forma necessaria, esta por consequéncia descumprindo uma obrigagao
legal (MARINELA, 2016, p. 1.156).

3.5 Da teoria publicista: da culpa do servigo/culpa andnima.

A origem da teoria publicista teve como marco o famoso caso Blanco, em 1873,
dando origem a teoria da culpa do servigo. Esse caso dizia respeito a uma agdo mo-
vida pelo pai de Agnes Blanco, que tinha sido atropelada por um trem de uma conces-
sionaria francesa. A questdo do caso piloto dizia respeito a qual direito deveria ser
aplicado ao caso, o privado ou o publico (administrativo). O pai da crianga suscitou
conflito perante o Tribunal de Conflitos Francés, o qual, ao final, determinou-se que o
ente estatal deveria responder com base nos principios aplicados ao direito adminis-
trativo, e ndo com base na legislagao civil (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 854).

Esse caso foi de grande relevancia, sendo pacifico dentre os doutrinadores sua
importancia para a teoria publicista e também para o embasamento da teoria da res-
ponsabilidade do Estado com base no direito administrativo, pois foi reconhecido que
o Estado seria obrigada a responder de forma mais intensa por seus atos, tendo a
corte francesa admitido a responsabilizacdo independe da atividade estar sendo pres-
tada pelo ente estatal, pois no caso, tratava-se um servigco publico prestado por uma
concessionaria (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 854).

A teoria da culpa do servigo objetivava romper a responsabilidade da ideia de
culpa do servidor, propondo que a culpa seja do servigo prestado e ndo daquele que

o prestou. Através da admissao da teoria da culpa do servigo, ficou legitimada a falha
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do servico como uma forma de incidéncia da responsabilidade do Estado indepen-
dente da identificagado elemento culpa ou dolo na conduta do funcionario.

Desse modo, enquanto o agente é responsabilizado por sua conduta culposa
ou dolosa, o Estado respondera sempre que prestar de forma ineficiente ou indevida
o servigo (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 854). O administrado, portanto, deveria
comprovar apenas que o servigo foi mal prestado, ou realizado de forma ineficiente,
para que seja possivel a responsabilizagdo do Estado. Em razdo da permanéncia da
dificuldade de comprovar a responsabilidade, haviam casos pontuais nos quais presu-
mia-se a culpa do Estado, o era denominado de culpa presumida, prescindindo da
comprovacao pela vitima (MARINELA, 2016, p.1.157).

Prosseguindo, a teoria seria embasada na responsabilidade subjetiva decor-
rente de atos ilicitos, sendo imprescindivel a comprovagao do elemento subjetivo, pois,
a culpa administrativa refere-se ao prognostico do Estado ter atuado de forma negli-
gente, imprudente ou imperita (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 854). Deve ainda,
responder apenas pelas condutas ilicitas, ndo sendo aplicadas aos casos em que ha
prejuizo em decorréncia de atos licitos (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 854). A
teoria da culpa do servico também é chamada de culpa andnima, pois € desnecessaria

a identificagcao do agente publico que praticou o ato.

3.6 Teoria responsabilidade objetiva do Estado: teorias do risco integral e risco admi-
nistrativo.

Posteriormente foi formada a teoria do risco administrativo, por sua vez, possuia
raizes no artigo 13 da Declaragao dos Direitos do Homem de 178927, De forma resu-
mida, Di Pietro (2011), explica que para essa teoria, todos seriam igualmente respon-
saveis pelos encargos sociais e como os beneficios sao repartidos por todos, os pre-
juizos também deveriam ser. Em razéo disso, o Estado deveria indenizar caso um
cidad&o sofresse prejuizos maiores do que os sofridos pelas demais pessoas. Tendo
por fundamento a reparticdo dos beneficios e encargos (SCATOLINO; TRINDADE,
2016, p. 855).

Scatolino e Trindade (2016, pp. 855/856) explica que existe divergéncia na dou-
trina sobre a teoria objetiva, tendo alguns doutrinadores subdividindo a teoria em teoria

27 Art. 13: Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administracdo é indispensavel uma contribuicdo co-
mum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.
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do risco integral e do risco administrativo. A primeira, nao € necessaria a constatagao
da culpa ou dolo, equivalendo a culpa objetiva, podendo, inclusive, decorrer de atos
licitos. Essa teoria € embasada na teoria do risco, pois o Estado ao prestar certa ativi-
dade deve incumbir-se dos prejuizos causados. O risco administrativo responsabiliza
o Estado pelos prejuizos causados, admitindo, contudo, a exclusdo mediante a com-
provacao de causas excludentes de responsabilidade.

A partir da teoria objetiva a culpa é sobreposta pelo nexo de causalidade, sendo
indiferente se o servico foi fornecido de forma correta ou ndo, bastando o preenchi-
mento dos pressupostos anteriores, apenas sendo excluido o elemento subijetivo.

Logo, Di Pietro (2011) elucida que, o Estado responde tanto se conduta for licita
ou ilicita. Para teoria ndo € necessaria realizar a analise do elemento subjetivo em
razdo do Estado possuir presumidamente um risco inerente a sua atividade desse
modo, comprovado o dano este deve indenizar o prejudicado.

Quando for adotada a teoria do risco administrado havera a possibilidade de
elidir o nexo causal. Conforme explanado, sendo o nexo causal um dos requisitos pri-
mordiais para a formagao da responsabilidade, as causas excludentes de ilicitude sao
alegadas visando romper esse liame. Em regra, seu reconhecimento elimina a respon-
sabilizacdo daquele que causou o dano.

Para aqueles que adotam a teoria do risco integral, sua configuragdo depende
apenas da comprovacgao de dois elementos: o dano e nexo de causalidade. Portanto,
defende-se que as causas que afastam a ilicitude ndao seriam aplicadas no caso de
responsabilizagao do Estado. O Estado seria praticamente um garantidor universal.

Entretanto, a Suprema Corte Brasileira ja se decidiu no sentido de ser possivel
0 conhecimento das causas excludentes de ilicitude diminuir ou excluir a responsabi-
lizacdo do Estado?®, portanto, concluimos que a teoria adotada em nosso ordena-
mento juridico é a teoria do risco administrativo e, excepcionalmente, é adotada a te-

oria do risco integral, como nos casos de dano ambiental.

3.7 Da responsabilidade aquiliana do Estado com base nas constituicoes brasileiras.

De inicio destacamos que a teoria da irresponsabilidade ndo chegou a ser re-

conhecida pelo sistema juridico patrio. As primeiras constituigdes ao preverem

28 gTF. Ag. Reg. no agravo de instrumento Al-Agr 636814 DF. Julgado em 22/05/07. Disponivel em >https://stf.jusbra-
sil.com.br/jurisprudencia/757127/agregno-agravo-de-instrumento-ai-agr-636814-df<. Acessado em 30 de nov. 2018
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expressamente a responsabilidade foram as de 1824 e 1891, as quais diziam respeito
a responsabilidade dos funcionarios e nao precisamente do Estado.

A Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824, contemplava a responsa-
bilidade civil em seu artigo 179, inciso XXIX, ao prever que: “Os Empregados Publicos
sao strictamente responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio das
suas funcgoes, e por nao fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos”.

Posteriormente, a responsabilidade civil dos agentes estatais foi novamente
confirmada através da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
1891, em seu artigo 82, o qual previa que: “Os funcionarios publicos sao estritamente
responsaveis pelos abusos e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus car-
gos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em nao responsabilizarem efetiva-
mente 0s seus subalternos”.

Naquele periodo, Di Pietro (2011) assevera que, mesmo que nao existisse a
responsabilidade expressa na constituicdo, as leis ordinarias ja dispunham sobre a
responsabilidade solidaria do ente estatal nos casos abuso ou omisséo praticado por
seus funcionarios. Inclusive, apenas com o advento do Cédigo Civil de 1916 o sistema

juridico brasileiro reconheceu a teoria civilista da responsabilidade subjetiva.

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a ter-
ceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito
por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.
Dando seguimento, as Constituicbes de 1934 e 1937, acolheram em seus arti-
gos 171 e 158, respectivamente, a responsabilidade solidaria entre o funcionario e o
Estado, ao dispor que: “os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com
a Fazenda nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de
negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos”. Nessa espécie ainda
existia a necessidade de verificacdo da intengédo do funcionario (elemento subjetivo).
A teoria da responsabilidade objetiva somente foi utilizada no Brasil com a promulga-
¢ao da Constituicdo de 1946, em seu artigo 194, o qual dispunha que: “As pessoas
juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os
seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros”. A Constituicido de 1967, cri-
ada durante o regime militar, de igual forma repetiu a mesma previsao legal, acrescen-
tando a expresséo “que cabe agao regressiva em caso de culpa ou dolo”. Por fim,
nossa atual CF/88, aperfeicoou tal determinagao, em seu artigo 37, §6°:
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Art. 36, §62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos ca-
sos de dolo ou culpa.

A teoria da responsabilidade objetiva, possui trés requisitos necessarios, a con-
duta, o prejuizo sofrido e o nexo causal entre a conduta e o dano (MARINELA. 2016,
p.1.158). Como denota-se, para a atual teoria foi excluido o elemento subjetivo. Tor-
nando-se evidente que quando estiver diante da responsabilidade objetiva o Estado
devera responder independente da natureza licita ou ilicita do ato.

Conforme vimos no decorrer deste capitulo o Estado, a principio, n&o era res-
ponsabilizado por seus atos, tendo em vista que representava o proprio direito em si.
Ao passar do tempo foi-se aceitando sua responsabilidade em atos especificos,
quando o Estado era comparado ao proprio cidaddo. Ultrapassada essa teoria, foi
adotada a teoria da responsabilidade subjetiva, onde deveria ficar comprovada a con-
figuracao do dolo ou culpa para que a responsabilidade chegasse ao ente estatal. Por
fim, verificamos que, usualmente, o Brasil aplica a teoria objetiva, ndo sendo neces-
saria a analise de culpa ou dolo, bastando simplesmente a configuragdo do dano e o

nexo causal.

3.8 Dos elementos da responsabilizagc&do: conduta, dano e nexo causal.

O artigo 37, §6° da CF, determina os requisitos exigidos para sua configuragao
da responsabilidade extracontratual do ente estatal, sendo eles: a conduta (seja ela
licita ou ilicita), o dano e o0 nexo de causalidade.

As pessoas que podem praticar essa conduta sao: o Estado, seus agentes ou
particulares atuando em nome da Administracao. A primeira refere-se a Unido, os Es-
tados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias e as fundacgdes publicas de na-
tureza autarquica (CARVALHO FILHO, 2012). As pessoas de direito privado presta-
doras de servigos publico € inovagéo de nossa atual Constituicdo Federal de 1988"%°.
E importante esclarecer que a express&o “agente publico” deve ser interpretada de

forma ampla, compreendendo qualquer forma de vinculo funcional.

2 As pessoas de direito privado sdo compreendidas como as empresas publicas, sociedades de economia mista
e fundagdes publicas com personalidade de direito privado, quando se dedicam a prestagao de servigos publi-
cos, e 0s concessionarios e os permissionarios de servigo publico.
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Sendo assim, a conduta deve ser evidenciada pela vitima, devendo esta de-
monstrar que agente publico praticou o ato em razdo de sua fungéo ou atuando nessa
qualidade. Basta que o agente publico atue nessa qualidade, ndo importando se atuou
dentro de suas fungdes. Importante que devido a teoria da responsabilidade objetiva,
a conduta do agente pode ser tanto licita quanto ilicita, bastando que existe uma co-
nexao entre a conduta e o prejuizo efetivamente sofrido.

O prejuizo também deve ser demonstrado pela vitima, precisando ser um direito
protegido pelo ordenamento juridico. Ndo podendo ser um dano genérico, que atinja
toda a populagéo, ao menos deve atingir um grupo determinado de pessoas. O dano
também deve ser anormal, meros dissabores do dia a dia ndo sdo passiveis de inde-
nizagdo (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 862). Consoante dito anteriormente, tanto
o dano material quanto o moral sdo passiveis de indenizagao.

Outro elemento importante diz respeito € o nexo causal entre acdo ou omissao
e o dano causado, deve existir um vinculo entre a conduta praticada e o prejuizo cau-
sado a vitima. Portanto, o nexo de causalidade acabou por substituir o elemento culpa
entre os requisitos exigidos para configuracao da responsabilidade, seja para compro-

var 0os casos de condutas omissivas e comissivas.

3.9 Classificagao da conduta

A responsabilidade, conforme tépico anterior prescinde da configuragdo da con-
duta, esta pode ser classificada como omissiva ou comissiva. A conduta comissiva
refere-se quando o ente estatal age, pratica uma ag¢ao, e acaba por causar algum
prejuizo a vitima. Ja a responsabilidade por omissédo é justamente quando ele, o Es-
tado, deixa de praticar determinada agdo, mesmo que esteja obrigado a faze-lo e com

iSso causa o dano.

3.9.1 Da responsabilidade pela omissao estatal

Conforme visto o Estado, comumentemente, responde pelos danos que suas
acdes causem a terceiros, portanto, responde por sua agao. Nao obstante, ha doutri-

nadores que argumentam que a responsabilidade por ser objetiva abrange tanto as
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acdes quanto as omissdes, devendo, o Estado, responde por todas as condutas de
forma ampla. Outros argumentam que nesses a teoria aplicada seria a responsabili-
dade subjetiva, como & adotada por Maria Sylvia Di Pietro e Mateus Carvalho.

Para aqueles que adotam a teoria da culpa do servigo, em razdo da desneces-
sidade de comprovar quem foi o agente publico responsavel, basta que o prejudicado
comprove que o servico nao funcionou, funcionou atrasado ou funcionou mal, tendo
as duas primeiras ocorrido a omisséo danosa (DI PIETRO, 2011). Ja para Carvalho
(2017, p.347) a grande parte dos doutrinadores concebe que o ato omissivo ndo esta
abrangido pela previsao §6°, do artigo 37 da CF/88. Haja vista que a conduta negativa
de nao fazer ndo acarretaria responsabilidade objetiva. Argumenta que em raz&o da
implicita mensagem do constituinte de que “causar” remeteria a uma agéao do agente
e consequentemente ndo abrangeria omissdes. Acrescenta que nesse caso, a juris-
prudéncia entende pela adogéo da teoria da responsabilidade subjetiva.

Em sentido contrario é a posi¢cao de Carvalho Filho (2012), o qual defende que
o Estado causa prejuizos aos administrados tanto através de a¢gdes como de omis-
sdes, sem embargo, quando tratar-se de conduta omissiva é preciso diferenciar se
esta gera o fato gerador da responsabilidade. Somente quando o Estado agir de forma
omissa frente a um dever legal € que ira se configurar a responsabilidade. Omitir de
um dever legal significa agir com culpa (através de negligéncia, imprudéncia e imperi-
cia). O autor ensina que “o elemento marcante da responsabilidade extracontratual do
Estado é efetivamente a responsabilidade objetiva” (CARVALHO FILHO, 2012). Em
razao disso ndao concorda plenamente com a aplicagao da responsabilidade subjetiva
nos casos de omissdo. De qualquer forma, concluiu que sempre incidira a responsa-
bilidade civil.

Por sua vez, Carvalho (2017, p.347), explica que a teoria subjetiva adotada nes-
ses casos € a resultante da culpa do servigco ou culpa anénima. Relembrando, esta
desdobra-se nos casos em que 0 ha ma prestacdo de servico, servigo insuficiente ou
ineficaz. Devendo ser confirmado dos quatro requisitos exigidos, sendo eles: a con-
duta omissiva do agente, devendo ser um ato omissivo ilicito, dano, nexo de causali-
dade e culpa do servigo publico. Para Scatolino e Trindade (2016, p.881) os que ado-
tam a teoria subjetiva defendem que a vitima deve comprovar o dever do Estado em
praticar determinado ato e o ndo cumprimento. O ndo cumprimento de um dever gera
ato ilicito sendo o caso de responsabilizagdo subjetiva. Logo, deve comprovar o pre-

juizo sofrido, a omissao e o nexo de causalidade entre a omissao e o dano.
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O autor acrescenta que prestacdo do servico hodiernamente é alicergado na
teoria da reserva do possivel, o que quer dizer que, deve haver uma equivaléncia entre
0 servigo e o orgamento publico. Por consequéncia, caso o servigo esteja sendo for-
necido nos moldes considerados adequados ou padréo, ndo ha responsabilidade. Ad-
verte que apesar disso a reserva do possivel ndo pode ser arguida para o ente estatal
se exima da responsabilidade, devendo sempre respeitar o minimo existencial. Dessa
forma, deve-se examinar se seria viavel ao ente estatal evitar a ocorréncia do prejuizo,
dentro da probabilidade orgamentaria, para que assim, haja a responsabilidade (CAR-
VALHO, 2017 p.348).

Por fim, sobre a teoria da responsabilidade extracontratual do estado por omis-
sao e a teoria do risco criado, sendo nesta hipétese o proprio Estado possibilita situa-
¢des que podem levar a ocorréncia do prejuizo, através de agdo positiva, sendo o caso
da responsabilizacdo objetiva do Estado. Um exemplo é quando presos fogem com
regularidade de determinado presidio e nenhuma diligéncia é adotada pelo Estado.
Destarte, ficando demonstrado que em razdo omissao o Estado causar prejuizos aos
seus administrados resultantes da prestagao do servigo publico, este devera indeni-
zara a vitima (CARVALHO, 2017 pp.348/349).

No mais, € importante trazer ao debate que nos cenarios em que o Estado pos-
sui a posicao de “garante” ou seja, € atribuido a ele o dever de cuidado e de garantir
a integridade fisica de pessoas sob sua custddia, ele torna-se responsavel objetiva-
mente pelos danos causados.

3.9.2 Causas excludentes de responsabilidade

Para configuragédo da responsabilidade, em regra, é necessaria a comprovagao
da conduta, dano e nexo causal, havendo a exclusao do ultimo elemento podera haver
a isencgao da responsabilidade (MEDAUAR, 2018, p.362). Em regra, as causas exclu-
dentes de ilicitude s&o: caso fortuito ou forga maior, culpa da vitima ou ato exclusivo
de terceiro (SCATOLINO; TRINDADE, 2016, p. 877).

A forga maior € um evento inevitavel, como terremotos, sendo, em regra causa
excludente de ilicitude, por ser um evento da natureza. Ja caso fortuito € ocorréncia
de um evento que nao se pode prevé decorrente da culpa do homem (DI PIETRO,
2011, p.610).



53

Por outro lado, quando se tratar de culpa da vitima apenas se for realizada de
forma exclusiva acarretara na exclusao da ilicitude, quando apenas o comportamento
ou acao da vitima causarem o prejuizo. Quando a culpa for apenas concorrente podera
haver meramente uma atenuacao da responsabilidade, mas n&o sua isencgao.

Por fim, mesmo que mencionada a culpa de terceiro como causa excludente de
ilicitude, em razao da previséo do artigo 734 do Cadigo Civil*®°, a Unica causa de ex-
clusao da responsabilidade € quando ocorrer por motivo de forca maior, ndo o caso
fortuito adotada nesses casos (DI PIETRO, 2011).

3.9.3 Possibilidade de indenizar os presos pelos danos morais causados: Recurso Ex-
traordinario n°® 280.252 — MS.

Tamanha a omisséo do Estado frente a dignidade dos encarcerados combina-
dos com o constante descaso quanto a pratica de medida voltadas para restauracao
dos presidios brasileiros, que assunto em questado chegou a ser analisado pela Su-
prema Corte brasileira, o Supremo Tribunal Federal.

O recurso extraordinario em questao foi realizado pela Defensoria Publica Es-
tadual, em favor do reeducando A.N.S, condenado a 20 (vinte) anos de reclusao, o
qual pleiteava o pagamento de pensao mensal, a titulo de reparagcdo moral, em razao
das condigdes desumanas a que estava submetido durante a execugao de sua pena
no estabelecimento penal de Corumba/MS. A pensao deveria perdurar enquanto esti-

vesse sofrendo danos. O reeducando argumentava3’:

(-..) que a superlotagao carceraria Ihe causa dano moral e que o requerido
omite-se em construir mais unidades prisionais de modo a acomodar melhor
a populacao de internos do sistema carcerario. O recorrente alega que ha
culpa do recorrido no molde de negligéncia por conta da dita omisséo e que
estaria nisto configurado ato ilicito.

Ficou demonstrado durante a instrugdo processual que durante uma vistoria da
vigilancia sanitaria ficou constatado a existéncia de superlotagao carceraria: “além de

outros inumeros problemas de higiene, havendo, outrossim, até o risco de transmissao

30 Art. 734. O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens, salvo
motivo de for¢a maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade.

31 Trecho retirado da peticdo do Procurador Geral do Estado do Mato Grosso do Sul Felipe Gimenez in STF.
Agravo de Instrumento 2006.003179-7
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de doencas, tendo determinado a adog¢ao de providéncia para sanar tais deficién-
cias”2. Mesmo devidamente comprovado que as circunstancias em que o preso vivia
ensejava a reparagao por dano moral, o fato controverso restava na possibilidade do
reeducando ser indenizado. A principio, a agdo foi julgada improcedente pelo juizo de
Corumba, o qual acolheu a alegagao da defesa para utilizagao da teoria da reserva do
possivel.

De forma suscinta, essa teoria refere-se a casos em que é exigido do Estado a
implantagcédo e execugao de politicas publicas, ou seja, exige a uma agao do Estado
para que este preste o beneficio exigido em favor de todos aqueles que estiverem na
mesma situagao. No caso, a agao exigida é para que o Estado preste toda a assistén-
cia aos presos e realize o pagamento da prestagao pecuniaria. Argumenta-se que essa
acao somente é possivel desde que respeitada a viabilidade do orcamento do erario,
devendo ser realizados nos limites a razoabilidade e possibilidade. Portanto, a alega-
¢ao era de que, realmente estava comprovada a responsabilizacdo Estado, contudo,
devido a teria da reserva do possivel nao seria possivel indenizar o preso.

Contra a decisdo A.N.S interpOs apelacao, oportunidade pela qual a decisao foi
reformada, tendo o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul fixado o valor da inde-
nizagdo em R$2.000,00 (dois mil reais), contudo, este foi novamente reformado atra-
vés do acordao proferido nos embargos infringentes.

Contra o acoérdéao foi interposto o recurso extraordinario, no qual questdo do
caso versava sobre a possibilidade de o Estado indenizar, ou se era possivel, a apli-
cacao da reserva do possivel. O Superior Tribunal de Federal entendeu por ser ina-
plicavel a invocacgao da teoria em questao para negar aos encarcerados a indenizagao
pelos danos morais sofridos mediante indenizagao individual em decorréncia das vio-
lagdes praticadas pelo Estado, pois este dever é imposto pela prépria constituicdo em
seu §6° do artigo 37, que possui norma de eficacia imediata.

Nesse sentido o relator Ministro Teori Zavascki aduziu que a teoria da reserva
do possivel somente poderia ser reconhecida: “em situacdes em que a concretizacao
de certos direitos constitucionais fundamentais a prestacdes, nomeadamente os de
natureza social, dependem da adogao e da execucgao de politicas publicas”.

Ao final sugeriu a fixagado da obrigacdo do Estado de reparar os prejuizos cau-

sados resultantes da insuficiéncia das condigbes legais dos presidios.

32 Trecho retirado do Voto do Ministro Teori Zavascki, no acérd3o do RE 580.252.
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Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordena-
mento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicdo, a obrigacao de ressarcir os danos, inclusive morais, com-
provadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficién-
cia das condigbes legais de encarceramento”

Dando sequéncia, o Ministro Roberto Barroso confirmou a responsabilidade do
Estado, contudo, divergiu do relator em relagdo a forma de realizar o ressarcimento do
dano, por acreditar que a melhor hipotese seria através da reparacao consistente na
remi¢ao da pena do reeducando.

Proferidos todos os votos os Ministros Roberto Barroso, Luiz Fux e Celso de
Mello, deram provimento ao recurso, contudo, adotaram a remicido de pena como
forma de indenizacdo. A ministra Carmen Lucia acompanhou os votos dos ministros
Gilmar Mendes e Teori Zavascki para dar provimento ao recurso e reformar o acordao
proferido em sede de recurso de apelacdo, fixando a reparacdo no valor de
R$2.000,00 (dois mil reais) e os ministros Edson Fachin deram provimento para fins
de reconhecer o direito a indenizacdo moral nos moldes da inicial.

Por fim, conclui-se que a decisdo do acérddao em questdo confirmou a respon-
sabilidade extracontratual do Estado substanciados por trés motivos, sendo eles: por
considerar que a norma prevista na CF/88 como norma de eficacia plena portanto in-
cide a teoria da responsabilidade civil objetiva no presente casos, a segunda por en-
tender ser inaplicavel a alegagao da teoria da reserva do possivel frente a dignidade
da pessoa; e por fim, o Estado ndo poderia se excluir da responsabilidade sob pena

de perpetuar a atual situacéao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme fatos demonstrados ao longo do presente trabalho, podemos concluir
que o sistema penitenciario brasileiro, em especial do Estado do Mato Grosso do Sul,
em razao de sua alta taxa de aprisionamento esta em estado deploravel devido a su-
perlotacdo carceraria. Por consequéncia, os presos sao submetidos a situagdes em
total desacordo com seus direitos fundamentais e o que se entende por dignidade da
pessoa humana, além de infringir tratados de direitos humanos em que o Brasil € sig-
natario.

Concluiu-se que o caos das penitenciarias € o resultado das omissdes dos trés
poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, pois todos de certa forma se omitiram da
gradual piora dos presidios, em especial o judiciario por priorizar a prisdo, mesmo esta
devendo ser utilizada como a ultima ratio, ou seja, a ultima opgdo. Compreendemos
que além da culpa dos poderes, a sociedade de um modo geral também contribui para
o piora da situacdo em que os encarcerados sao submetidos, uma vez que, é fato
publico e notério que estamos vivendo em um momento no qual os direitos humanos
estdo sendo drasticamente deturpados. O que entendemos por direitos humanos e
dignidade da pessoa humana tornou-se seletivo, onde apenas aqueles que possuem
determinado comportamento s&do merecedores de sua protegéo, ja aqueles que, de
alguma forma quebraram o contrato social ao praticar determinada conduta, acabam
por perder seu direito ao minimo existencial. Essas pessoas que estdao a margem da
sociedade, terminam ndo merecendo a protegao e a garantia dos seus direitos funda-
mentais e a dignidade da pessoa humana, pois, para grande parte da sociedade, este
sao valores que nao todos sdo merecedores, podendo ser excluidos pela convenién-
cia.

Ou seja, os reeducandos na visao de certa parcela da sociedade ndo sao dignos
de qualquer protecdo do Estado, se estdo sobrevivendo em péssimas condicdes é
porque sdo merecedores do mal que os assolam. Inclusive, mesmo com as condi¢des
dos presidios e o gigantesco déficit de vagas, nao sé do Estado do Mato Grosso do
Sul, como também do Brasil, o atual governo propaga a criagdo de politicas publicas
voltadas para o encarceramento, corroborando com os fatos apresentados. O fato é
que, conforme bem mencionado pelo ministro Barroso em seu voto no Recurso Extra-
ordinario n. 580.252 MS, o Brasil é o pais que mais encarcera e nem por iSso conse-

guiu reduzir o indice de criminalidade ou a taxa de reincidéncia, justamente por nao
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proporcionar a ressocializagao do preso, o que, destaca-se, € um dos objetivos da Lei
de Execucao Penal.

Realmente, o atual cenario demonstra que os presidios ha muito ndo ofertam o
minimo de condigdes estruturais para proporcionar aos detentos a efetivagcao de seus
direitos a saude, a alimentacao e a assisténcia material, dentre outros. Todos esses
aspectos acabam por prejudicar diretamente um dos objetivos principais da pena, qual
seja: 0 seu aspecto ressocializador e, portanto, n&o propiciam que os presos retorna-
rem a sociedade. Atualmente, os presidios, sdo mais considerados escolas do crime
do que local destinado a ressocializagao e repressao de crimes.

Portanto, a violacdo dos direitos dos encarcerados esta devidamente compro-
vada através do estudo realizado no capitulo 2 deste trabalho, através do qual se tor-
nou nitida a calamidade do sistema prisional.

A situagao dos presidios nao é recente, tanto € que nos dois relatérios sobre
vistorias nas unidades penais no Estado Mato Grosso do Sul, destaca-se, realizados
no intervalo de cerca de sete anos, ndo demonstraram nenhuma mudancga na situagao,
pelo contrario, a superlotagdo apenas aumentou. O que, por consequéncia, significa a
piora da situacio ora abordada.

Partindo na premissa de que o Estado é obrigado a realizar a¢des positivas no
sentido de proporcionar aos encarcerados o respeito aos direitos previstos na lei de
execugao penal, e, obviamente, esta descumprindo seu dever de cuidado a ponto de
coloca-los em uma situagdo analoga a tortura e ao tratamento degradante, nasce o
dever positivo, e a exigéncia de invocar a responsabilidade extracontratual do Estado
como forma de minorar os danos morais sofridos ante a violagdo de um dos funda-
mentos esséncias do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Através do capitulo trés, conseguimos entender que a responsabilidade civil ex-
tracontratual do Estado estd embasada em um mandamento constitucional, no caso
em questao, a violagao aos direitos fundamentais é patente, haja vista os presos sao
colocados em celas superlotadas, insalubres, sem ventilagdo, sem area para higiene
e sem auxilio material, o que acaba, por consequéncia, atingindo sua dignidade e,
portanto, o prejuizo causado torna-se passivel de reparacao.

Confirmando que os danos sofridos dao ensejo a indenizagao por danos mo-
rais a questao refere-se ao dever do Estado de indenizar. A partir dos dados levanta-
dos ao longo do capitulo 3, foi possivel tomar conhecimento da grande evolugao nas

teorias de responsabilizagao do Estado, sendo a principio necessaria a comprovacao
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da culpa, do dano e do nexo de causalidade. Posteriormente, com a promulgagao da
Constituicao Federal de 1988 (art. 37, §6°) restou afastada a necessidade de culpa
dos elementos necessarios a comprovacao do dever de indenizar, sendo necessaria
apenas a comprovagao do dano, do nexo de causalidade com conduta praticada. Con-
tudo, o constituinte ndo mencionou expressamente a responsabilidade nos casos de
omisséao, o que acabou por causar grande debate entre os doutrinadores e os juristas
brasileiros.

Dando seguimento, no caso das penitenciais o Estado deve ser obrigado a in-
denizar, pois, conforme explanado anteriormente, o Estado é considerado garantidor
desses individuos, ou seja, € seu o0 dever de propiciar aos encarcerados 0 minimo
para uma vida digna, ja que os presos estdo sob sua responsabilidade n&o sendo
possivel para ele, o encarcerado, obter os meios de forma independente. Desse modo,
estando os presos cumprindo pena em condi¢cdes consideradas desumanas, havendo
o dano a dignidade da pessoa humana, o Estado deve indeniza-los na medida em que
ficar comprovado o dano e o nexo causal. Portanto, nesse caso, o Estado responde
objetivamente pelos danos sofridos em razdo da omissdo do dever de custodia dos
presos.

Por fim, como ultima consideragao, utilizamos desse espaco para destacar a
necessidade de uma maior conscientizagdo da populagao em geral para a importancia
de se garantir a todos, sem excegéo, o respeito aos seus direitos, ndo pelas condutas
praticas, ou pelas crengas pessoais ou ideologicas, mas sim pelo simples fato de que
sao serem seres humanos e a dignidade da pessoa humana ser algo inerente a sua
existéncia, ndo devendo ser relativizado sob nenhuma circunstancia.

Ao longo da histéria da humanidade ja entendemos as consequéncias quando
os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana s&o violados ou relativiza-
dos quando se trata de pessoas marginalizadas de certa maneira. Em razao disso,
cumpre a todos nés, como sociedade, nao admitir, no momento em que vivemos um

retrocesso a tal ponto que essa situagao seja novamente repetida.
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ANEXO A — PORTARIA N° 005/2012 DA VARA CRIMINAL DE PONTA PORA

AN e

I
iR FTHCEARIT BE M AT GRS DO EUL
Waia Coimimai f Comaiie de Fores Pork

Portaria n® 052012

PATRICTA KELLIMG KARLOH, luizs de Dirso & Yars
Criminal & de Execugli Pensl da Compres de Pomia Pordl, o
[ ¥] usn e puas alriboigies,

CONSIDERAND o disposto nos aritgos 204 4 300 da Provimento o |, de 27
de janeing de 2007 [Codign de Nomms da Conegedorio-Geral de Justign de Extigher du
i Chrmsin idan Sul);

CONSIDERANI 5 decisio indicnidn & bserdicio da Unideds Penal Riconds
Mramdfin ¢m Ponta Pork  peoferids nos outos de Pedido de Providénca & THHI2BN5-
3030128 12.001%, inergestn pelo Mimlstério Piblice  Esadual,  em el iln
superhetaio ¢ o precatialade doprédio

CONSIDERANDO o decisha proferida pels COVED, constase & Al da
Quing Rewmiba, recomendando o miondigha s 2 efettvncho in reforme o amplisghs di
wmlade;

CONSIDERANDO a decisho proferids poko  Coregedor-Geral de Justlia o
Esindr do Mato Crosis do Sul, Des. Alapoll do Cos Feliz, que fms sermos-do art. 286
do Codigo de Normas da Conegedorin-teral de Justiga do TIMS, aprovin & deonstngiio
de imtentigfe do Esmbelpcimento Penal Ricands Brandio, " Aranedn vwoksde i IRgRESTH
ot nunr presoe e patabelechrtenin an! g o reme e omea sid realuziif o JEM)
Sterermony, mox ferma i aeeinda oo Mgl ™

HESOLVED
Arl 1° Fies deeretada o Interfigis de Presidio Masculing Ricardo Brandie
de Pomta Pord, até que o nimern de defenios reisme a, pris a3
homsrss.

Are T A imterdiehn serd maniids aié & efetivagho de reforma ¢ amplisgio
s unbdade.

™
Ari, 1%, s cases excrprbansls serba decid idos pels Magistrada. i&,
A
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ANEXO B — PORTARIA N° 005 DA VARA CRIMINAL DA COMARCA DE PONTA
PORA

+

u

FUHIER JUICTARND D MATLE CRGEED T ST
Vars £ rimined da Commrea de Pasts Pl

Ari 4" Fsin Partarin easand e vigor no dain de om pibleagdo, Remetam-se
wipiies pam & Unidade Prislonal, Secneinra de Se i Piklken, AGEPEN, Minisdrio Fublico
Nefensoria Piblice. Policls Chell, Palicia Militar, Policia Fedenil, bosties Federsl, COVEF, bem
gomir pama §  Comregedorio-Charal de hestia

[ {Pomis Pord. 21 de seioembroo de 2012

ol |
Pairics Fr.:lll-!_; H_;uluh
Auizs e’ [l



